REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO CINCUENTA'Y UNO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA

Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintidés (2022).

Auto Sust. No. 599

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Expediente: 11001-3342-051-2017-00544-00

Demandante: NOHORA MUNOZ GARCES

Demandado: NACION-MINISTERIO DE  EDUCACION  NACIONAL-FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

Decisién: Auto deja sin efectos disposicion anterior y ordena archivo

Visto el expediente de la referencia, se observa que, mediante el Auto de Sustanciacion No.
151 del 26 de marzo de 2021 se obedecié y cumpli6 lo dispuesto por el superior y se
aprobaron las costas que fueron ordenadas en la sentencia de segunda instancia (archivo 1,
pags. 167y 168 expediente digital).

Frente a lo anterior, el apoderado de la parte demandante formulé recurso de apelacién en lo
que tiene que ver con la aprobacién de la liquidacion de costas, decision que fue confirmada
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en providencia del 24 de marzo de 2022
(archivo 9 expediente digital).

Posteriormente, a través de Auto de Sustanciaciéon No. 430 del 28 de julio de 2022 se
obedeci6 y cumplié la decision de segunda instancia relacionada con la liquidacién y
aprobaciéon de costas y, teniendo en cuenta que ya obraba una solicitud de la parte
demandada de ejecucion respecto de las costas aprobadas, en atencion al pronunciamiento
de la Corte Constitucional® citado, se ordené remitir dicha solicitud de ejecuciéon de costas a
los juzgados civiles municipales del circuito judicial de Bogota (reparto) (archivo 11
expediente digital).

Ahora, se evidencia que la apoderada de la Nacién-Ministerio de Educacién Nacional-Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, entidad facultada para ejecutar la
obligacion de costas, informé que la sefiora Nohora Munoz Garcés ya realizé el pago por
concepto de costas procesales a las que fue condenada, por lo que puso en conocimiento que
la obligacion de la que solicit6 ejecucion ya fue cancelada (archivo 14 expediente digital).

Asi las cosas, al carecer de objeto la solicitud de ejecuciéon y teniendo en cuenta que el
proceso no ha sido enviado a los juzgados civiles municipales del circuito judicial de Bogota,
se dejara sin efectos el numeral segundo del Auto de Sustanciaciéon No. 430 del 28 de julio de
2022 y se ordenara el archivo del expediente.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CINCUENTA Y UNO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA

RESUELVE

PRIMERO.- Dejar sin efectos lo dispuesto en el numeral segundo del Auto de
Sustanciacién No. 430 del 28 de julio de 2022, por las razones expuestas.

SEGUNDO.- RECONOCER personeria a la abogada Diana Marcela Contreras Supelano,
identificada con Cédula de Ciudadania No. 1.013.646.934 y T.P. No. 314.235 del C.S. de la J.,
como apoderada sustituto de la entidad demandada.

t Auto 857/21 del 27 de octubre de 2021, referencia: expediente CJU-328, Conflicto de jurisdicciones entre el Juzgado 35
Administrativo del Circuito de Medellin y el Juzgado 16 Civil Municipal de Oralidad de Medellin, magistrado ponente:
José Fernando Reyes Cuartas.
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TERCERO.- Ejecutoriada la presente decision, ARCHIVAR el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NORBERTO MENDIVELSO PINZON
Juez
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO CINCUENTA Y UNO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA

Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintidés (2022).

SENTENCIA No. 237

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Expediente: 11001-3342-051-2019-00341-00

Demandante: IVAN NOE MURCIA PADILLA

Demandada: SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E.
Decision: Sentencia que accede parcialmente a las pretensiones de la demanda
Tema: Contrato realidad

I. ASUNTO A RESOLVER

Procede el despacho a dictar SENTENCIA de PRIMERA INSTANCIA dentro del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ivan Noe Murcia Padilla, identificado con la
Cédula de Ciudadania No. 80.241.837, contra el Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E.

II. ANTECEDENTES
2.1. PRETENSIONES (péags. 1-30 del archivo 2 expediente digital):

La demandante solicit6 la nulidad del Oficio No. OJU-E-2836 del 29 de mayo de 2019, por medio del
cual se negd el reconocimiento y pago de las acreencias laborales del demandante como consecuencia de
la existencia de un contrato realidad.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicitd que se declare que el actor fungi6 como empleado
publico de hecho en el cargo de auxiliar administrativo II durante el periodo entre el 15 de junio de 2014
hasta el 31 de diciembre de 2018 y que se condene a la entidad a pagar: i) las diferencias salariales entre
lo pagado por la entidad a los auxiliares administrativos II de planta y lo pagado al demandante bajo
contratos de prestacion de servicios, durante el periodo comprendido entre el 15 de junio de 2014 hasta el
31 de diciembre de 2018; ii) el valor correspondiente a las cesantias, los intereses de las cesantias, las
primas de servicios de junio y diciembre, bonificacion por servicios prestados, prima extralegal de
navidad, prima de antigiiedad, prima de vacaciones, vacaciones en dinero, subsidio de alimentacion,
subsidio de transporte, horas extras diurnas, y dominicales; iii) los aportes correspondientes a salud,
pension, riesgos laborales y caja de compensacion; iv) indemnizacién de la Ley 244 de 1995; v) danos
morales; vi) los ajustes de valor conforme al IPC segiin el inciso final del Articulo 187y 193 del CPACA;
vii) dar cuamplimiento al fallo en los términos de los Articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011; viii) pagar
intereses moratorios dentro del término previsto en el Articulo 192 del CPACA; y ix) condenar en costas y
expensas de este proceso.

2.2, HECHOS

Como sustento factico de las pretensiones, el apoderado del extremo activo adujo que el demandante
labor6 de manera constante e ininterrumpida para la “Subred Integrada de Servicios de Salud Sur
E.S.E.”, en el cargo de auxiliar administrativo desde el 15 de junio de 2014 hasta el 31 de diciembre de
2018. Asi mismo, adujo que las funciones que desempefi6 tienen vocacién de permanencia y las
funciones estuvieron encaminadas al desarrollo de la mision de la entidad cual es la prestacion del
servicio de salud.

Senal6 que el horario de trabajo que debia cumplir el accionante en el cargo de auxiliar
administrativo II era diurno de lunes a viernes de 7:00 am a 5:00 pm, sabado y domingo una vez al
mes de 7:00 am a 5:00 pm, y posteriormente le modificaron el horario de lunes a viernes de 8:00 am
a 6:00 pm, y sabado y domingo una vez al mes de 8:00 ama a 6:00 pm.

Adujo que las funciones que desempeiié el demandante como auxiliar administrativo II fueron: i)

1 Si bien se cit6 como fecha del acto administrativo el 29 de mayo de 2019, lo cierto es que esta data corresponde al radicado de salida
y la fecha de elaboracién del documento es 27 de mayo de 2019 (pags. 52 y ss del archivo 2 expediente digital), dia que se tendra en
cuenta en el presente fallo al momento de citar el acto demandado.
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sacar consulta diaria de historias clinicas; ii) realizar la conversiéon del namero del documento al
consecutivo antiguo o consecutivo de dinamica; iii) ingresar al sistema las devoluciones y prestamos
de historias clinicas; iv) dar resimenes de historia clinica a los pacientes; v) organizar e inventariar el
archivo de gestién y archivo central del Hospital Tunal III nivel; y vi) realizar el custodio, preservar,
conservar, controlar y custodiar los documentos varios como de la historia clinica y documentos
administrativos del Hospital, o contratos, cuentas de cobro e informes, actas, etc.

Afirmé que, el actor durante su vinculacién estuvo bajo ordenes y supervision de sus jefes inmediatos
cumpliendo un horario de trabajo y realizando de manera personal la labor encomendada.

Sostuvo que el demandante tenia companeros de trabajo que cumplian las mismas funciones, pero
estaban vinculados formalmente en la planta de personal de la entidad demandada.

2.3. NORMAS VIOLADAS

— Constitucién Politica: Articulos 1, 2, 4, 6, 13, 14, 25, 29, 48, 53, 58, 121, 122, 123, 125, 126,
209, 277y 351-1.

— Ley 6 de 1945.

— Decreto 2127 de 1945.

— Decreto 1045 de 1978.

— Decreto 2400 de 1979.

— Decreto 3074 de 1968.

— Decreto 3135 de 1968: Articulo 8.

— Decreto 1848 de 1968: Articulo 51.

— Decreto 1045 de 1968: Articulo 25.

— Decreto 1335 de 1990.

— Ley42de1992.

— 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, 195 Yy 204

— Ley 244 de 1995.

— Ley 443 de 1998.

— Ley 909 de 2004.

— Ley 80 de 1993: Articulo 32.

— Ley 42 de 1990: Articulo 8.

— Ley 3135 de 1968.

— Decreto 1250 de 1970: Articulos 5y 71.

— Decreto 2400 de 1968.

— Ley6de 1945.

— Decreto 2127 de 1945.

— Decreto 1950 de 1973: Articulos 108, 180, 215, 240, 241y 242.

— Decreto 3135 de 1968.

— Decreto 1919 de 2002: Articulo 2.

— Cobdigo Sustantivo del Trabajo: Articulos 23 y 24.

— Ley 1438 de 2008: Articulo 59.

— Decreto 1374 de 2010.

— Decreto 3148 de 1968.

2.4. CONCEPTO DE LA VIOLACION

Adujo que la contratacién a través de la figura de prestaciéon de servicios ha sido contemplada para la
administracién tnicamente en aquellos casos donde se evidencia la ausencia de subordinacion, asi
como la ocurrencia de otros factores tales como la prestaciéon presencial y personal del servicio y el
pago de salario como remuneracion.

Sostuvo que las funciones desempefiadas por el demandante al interior de la entidad demandada
durante toda su vinculacién en el cargo de auxiliar administrativo II fueron encaminadas al
desarrollo de la mision de la entidad, cual es la prestacion del servicio de salud. Ademas, indicé que
existio personal que en el ejercicio del mismo cargo del actor estaban vinculados directamente a la
planta de personal, por lo que se encuentra demostrado que el cargo desempenado por el
demandante tenia vocacién de permanencia y, en consecuencia, este debi6 ser vinculado a la planta
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Expediente: 11001-3342-051-2019-00341-00
Demandante: IVAN NOE MURCIA PADILLA
Demandada: SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E.

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

de personal como servidor ptblico y no como contratista.

Agregb que el demandante labor6 durante 4 afios para la entidad demandada de manera constante,
ininterrumpida, presencial, personal, cumpliendo un horario de trabajo y bajo la supervision y
ordenes de sus jefes inmediatos.

Igualmente, trajo a colacién varios pronunciamientos jurisprudenciales.
2.5. CONTESTACION DE LA DEMANDA (p4gs. 1-22 archivo 8 expediente digital):

Admitida la demanda mediante auto del 24 de septiembre de 2019 (archivo 5 expediente digital), y
notificada en debida forma, conforme lo dispuesto en el referido auto admisorio (archivo 6
expediente digital), la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E. presenté escrito de
contestacion en el que se opuso a la prosperidad de las pretensiones.

Como razones de defensa, precis6 que entre el demandante y la entidad nunca existié6 un vinculo
laboral, toda vez, que el demandante presté un servicio a la entidad por medio de la suscripcion de
diferentes contratos de prestaciéon de servicios, es decir que entre las partes existié una relacion
contractual regida por normas del derecho privado, conforme se expresa en el Articulo 195, numeral
6 de la Ley 100 de 1993.

Sostuvo que acatar el marco normativo en salud y los lineamientos para ejecutar idéneamente el
objeto contractual suscrito no significa en ningin momento que el actor se encontrara subordinado,
sino que en el cumplimiento de las obligaciones contractuales debia hacerse bajo parametros de
eficiencia prestablecidos a las empresas sociales del estado. En consecuencia, el contratista siempre
goz6 de plena independencia para realizar las actividades contratadas, pues lo que existio fue una
actividad coordinada y de supervision del quehacer diario de la entidad, que requiere la figura del
contrato de prestacion de servicios suscrito entre las partes para llegar a la ejecucion satisfactoria del
mismo.

Propuso como excepciones de mérito las siguientes:

1. Inexistencia de la aplicacion de la primacia de la realidad sobre las formas: el
principio de la realidad sobre las formas no es aplicable al presente caso, pues la relacion
entre la entidad y el demandante fue regida por las normas de derecho privado en materia
civil y comercial, conforme al Articulo 195, numeral 6° de la Ley 100 de 1993, por medio de
un contrato de prestacion de servicios. Asi mismo, afirmé que nunca se configuraron los
elementos esenciales de un contrato de trabajo.

2. Inexistencia de la obligacion y del derecho: la parte actora no goza de ningtin derecho
laboral, pues frente a la relacion con la entidad n nunca se configuraron los elementos
esenciales del contrato laboral, toda vez que la demandada siempre actu6 conforme a las leyes
contractuales que rigen la modalidad contractual de prestaciéon de servicios, pero recordando
su especial calidad de prestadora de servicios publicos de salud. Por tanto, en el caso concreto
se puede apreciar una indiscutible ausencia de subordinacion.

3. Ausencia de vinculo de caracter laboral: afirmé que el demandante siempre actud
como contratista y no como trabajador oficial de la entidad. Asi mismo, sefial6 que los
contratos fueron firmados por las partes en diversas oportunidades, donde el actor tenia
pleno conocimiento y voluntad de su suscripcién, pues nunca manifestdé ninguna
inconformidad.

4. Cobro de lo no debido: sefial6 que no ha nacido obligacién frente al pago de acreencias,
puesto que el contrato celebrado entre las partes fue de prestacion de servicios, del cual no se
deriva ningun tipo de obligacién o derecho laboral como lo quiere expresar el demandante.

5. Relacion contractual con el actor no era de naturaleza laboral: adujo que el
demandante no tiene calidad de trabajador del sector publico, pues el actor bajo su propia
responsabilidad ejecutaba las actividades propias indicadas en cada uno de los contratos que
suscribié con el demandado.

6. Buena fe: afirmo6 que la parte demandada actu6 apegada a lo indicado en la Ley 100 de 1993,

obrando siempre bajo el convencimiento de estar amparada bajo distintos contratos de
prestacion de servicios.
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7. Genérica: invoco el Articulo 282 del CGP y solicit6 declarar las excepciones que se llegaren a
encontrar probadas.

2.6. AUDIENCIA INICIAL

La audiencia inicial prevista en el Articulo 180 de la Ley 1437 de 2011 se instal6 el 8 de marzo de 2021,
como consta en el archivo 22 del expediente digital, en desarrollo de la cual se sane6 el proceso, se
agoto la etapa de excepciones previas y, una vez fijado el litigio, se procedio al decreto de las pruebas
correspondientes y se sehal6 el dia 28 de abril de 2021 para la audiencia de pruebas.

2.7. ALEGATOS DE CONCLUSION

El 28 de abril de 2021, se instalé la audiencia de practica de pruebas (archivo 30 del expediente
digital), en la cual se practicé el interrogatorio de parte y los testimonios decretados. Posteriormente,
mediante auto del 11 de agosto de 2022 (archivo 58 expediente digital) se corri6 traslado a las partes
para que presentaran los alegatos de conclusion.

Alegatos del demandante (archivo 61 expediente digital): reiter6 los argumentos expuestos en el
escrito de demanda y afirmé que se deben acceder a las pretensiones de la demanda porque no existe
dudas sobre: la prestacion personal del servicio por parte de la demandante, como auxiliar
administrativo; el pago mensual de una suma de dinero como abono a pago de ndémina; la
subordinacion de tipo laboral al recibir 6rdenes directas de sus jefes inmediatos, quienes de igual
manera le daban 6rdenes a los empleados de planta y que realizaban las misma funciones que la
demandante.

Alegatos del demandado (archivo 62 expediente digital): reiter6 los argumentos expuestos en la
contestacion de la demanda e insistio en que nunca existi6 subordinacién entre las partes sino por el
contrario una coordinacion de actividades y dicha obligacion incluye facultades de caracter
administrativo, que implica coordinar algunas funciones, el establecimiento de horarios en la
prestacion del servicio contratado e incluso el suministro de algunos elementos, que identifiquen al
contratista con la comunidad; empero, coordinar de ningin modo lleva implicita la superioridad
jerarquica insita de la subordinacién.

III. CONSIDERACIONES
3.1. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico se circunscribe a determinar si de la relacién contractual existente entre el sefior
Ivan Noe Murcia Padilla y la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E. se configuran los
elementos necesarios para declarar la existencia del contrato realidad y como consecuencia de ello
acceder al reconocimiento y pago de salarios y prestaciones sociales, cotizaciones correspondientes al
Sistema de Seguridad Social en salud, pension y riesgos laborales, las cotizaciones impagas a la caja
de comprension familiar, la indemnizacién contenida en la Ley 244 de 1995, 20 salarios minimos
legales mensuales por concepto de dafio moral y las demas pretensiones de restablecimiento del
derecho formuladas en la demanda.

3.2. DEL FONDO DEL ASUNTO

Para resolver el problema juridico planteado, se efectuard en primera medida un recuento del
material probatorio arrimado al plenario; posteriormente, un analisis normativo tanto a la luz del
derecho internacional como del derecho interno y, teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial,
se resolvera lo correspondiente en el caso concreto.

Acervo probatorio

Del material probatorio arrimado al plenario, se destaca:

1. Contratos de prestaciéon de servicios suscritos entre el demandante y la Subred Integrada
de Servicios de Salud Sur E.S.E. (pag. 78-163 archivo 3; y archivos 24.1, 39.1 del expediente

digital):
No. Contrato | Fecha de Fecha de Objeto Observaciones
ingreso terminacién
5016 02/10/2014 30/11/2014 -El contrato no fue
aportado al expediente,
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sin embargo la entidad
certificd que su inicio fue
el 2 de octubre de 2014.

- 1era prorroga hasta el 11
de noviembre de 2014,
pag. 21, documento IVAN
NOE MURCIA PADILLA
ANO 2016.

-2da prorroga hasta el 30
de noviembre de 2014,
pag. 27 archivo 54.

-2da prorroga hasta 15 de
noviembre de 2014, pag.
64, documento IVAN
NOE MURCIA PADILLA
CARPETA 15 archivo 31.1.
-2da proérroga hasta el 21
de noviembre de 2014,
pag. 63, documento IVAN
NOE MURCIA PADILLA
CARPETA 15 archivo 31.1

-3ra prorroga hasta el 30
de noviembre de 2014,
pag. 62, documento IVAN
NOE MURCIA PADILLA
CARPETA 15 archivo 31.1

0-5161

01/12/2014 01/01/2015

OBJETO: EL CONTRATISTA se
compromete para con EL
HOSPITALL a prestar servicios
personales de apoyo, en la
ejecucion de actividades
asistenciales en el é4rea de
enfermeria.

-Contrato desde el 1 de
diciembre de 2014 hasta
el 4 de enero de 2015
Pags. 60-61, documento
IVAN NOE MURCIA
PADILLA CARPETA 15
archivo 31.1

-Aclaracion duracion del 1
de diciembre de 2014
hasta el 1 de enero de
2015. Pag. 58 documento
IVAN NOE MURCIA
PADILLA CARPETA 15
archivo 31.1.

0-82

02/01/2015 31/01/2015

«s

-Contrato hasta el
31/01/2015, pags. 20-22,
archivo 54.

868

01/02/2015 28/02/2015

72

-Contrato 1 de febrero de
2015 hasta el 28 de
febrero de 2015, pags. 11-
13, documento IVAN NOE
MURCIA PADILLA
CARPETA 15 archivo 31.1
-1era prorroga hasta

1656

01/03/2015 30/09/2015

OBJETO: EL CONTRATISTA se
compromete para con EL
HOSPITAL a prestar servicios
personales de apoyo, en la
ejecucion de actividades
asistenciales en el traslado de
pacientes en el area de
enfermeria.

-Contrato desde el 1 de
marzo de 2015 hasta el 30
de septiembre de 2015,
pags. 36-39 documento
IVAN NOE MURCIA
PADILLA CARPETA 15
archivo 31.1.

2667

01/10/2015 30/11/2015

«s

El contrato no fue
aportado al expediente,
sin embargo la entidad
certifico su existencia del
1 de octubre de 2015 hasta
el 30 de noviembre de
2015.

1274

03/11/2015 03/01/2016

OBJETO. EL CONTRATISTA se
compromete para con EL
HOSPITAL a prestar servicios
personales de apoyo y soporte,
en la ejecucion de actividades de
asignacion de citas y facturacion
ambulatoria.

-Contrato 3 de noviembre
de 2015 hasta el 30 de
noviembre de 2015, pags.
27-29, documento IVAN
NOE MURCIA PADILLA
CARPETA 15 archivo 31.1.
-1era prorroga hasta el 3
de enero de 2016, pag. 26
documento IVAN NOE
MURCIA PADILLA
CARPETA 15 archivo
31.1.; pag. 13 archivo 54.

Ao0018

04/01/2016 21/08/2016

«

-Contrato desde el 4 de
enero de 2016 hasta el 30
de abril de 2016. Pags. 23-
26 documento IVAN NOE
MURCIA PADILLA
CARPETA 15 archivo 31.1.
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-1era prorroga hasta el 31
de mayo de 2016, pags. 9-
10, documento IVAN NOE
MURCIA PADILLA
CARPETA 15 archivo 31.1.
-2da prorroga hasta el 30
de junio de 2016, pag. 31,
documento IVAN NOE
MURCIA PADILLA ANO
2016.

-3ra prorroga hasta el 31
de julio de 2016, pag. 38,
documento IVAN NOE
MURCIA PADILLA ANO
2016.

-4ta prorroga hasta el 21
de agosto de 2016, pag.
41, documento IVAN NOE
MURCIA PADILLA ANO
2016.

002705

22/08/2016 31/08/2016

72

-Contrato desde el 22 de
agosto de 2016 hasta el 31
de agosto de 2016 Pags.
48-50 archivo 39.1
documento  documento
IVAN NOE MURCIA
PADILLA ANO 2016.

5543

01/09/2016 31/12/2016

OBJETO. Prestar servicios
profesionales y de apoyo a la
gestion como AUXILIAR
ADMINISTRATIVO dentro de
los diferentes procesos 'y
procedimientos de la SUBRED
INTEGRADA DE SERVICIOS
DE SALUD SUR ES.E. de
acuerdo a las necesidades de la
Institucidn.

-Contrato hasta el 31 de
octubre de 2016, Pags. 53-
55, documento IVAN
NQE MURCIA PADILLA
ANO 2016.1023871070 5.
-Prorroga hasta el 31 de
diciembre de 2016, pag.
69 y 71, documento IVAN
NOE MURCIA PADILLA
ANO 2016.

00705

02/01/2017 15/01/2017

72

-Contrato desde el 2 de
enero de 2017 hasta el 15
de enero de 2017, Pags.
38-40 documento IVAN
NOE MURCIA PADILLA
ANO 2017, archivo 31.1.

3986

01/02/2017 31/08/2017

w

-Contrato desde el 1 de
febrero de 2017 hasta el
30 de abril de 2017, pags.
48-50 documento IVAN
NOE MURCIA PADILLA
ANO 2017, archivo 31.1.
-1era prorroga hasta el 31
de mayo de 2017, pag. 67,
documento IVAN NOE
MURCIA PADILLA ANO
2017, archivo 31.1.

-2da prorroga hasta el 30
de junio de 2017, pag. 75
documento IVAN NOE
MURCIA PADILLA ANO
2017, archivo 31.1.
-incapacidad médica
desde el 29 de junio de
2017 al 28 de julio de
2017, pag. 82 documento
IVAN NOE MURCIA
PADILLA ANO 2017,
archivo 31.1.

-No obran mas prorrogas
en el expediente, sin
embargo, la  entidad
certifico que dicho
contrato se ejecut6 hasta
el 31 de agosto de 2017.

8598

01/09/2017 31/12/2017

OBJETO: prestar servicios de
apoyo a la gestion
administrativa en la Subred
Integrada de Servicios de Salud
Sur E.S.E.

-Contrato por 2 meses,
pags. 83-85, documento
IVAN NOE = MURCIA
PADILLA ANO 2017,
archivo 31.1.

-1era prorroga por 14 dias,
pag. 95, documento IVAN
NOE MURCIA PADILLA
ANO 2017, archivo 31.1.
-2da prorroga por 16 dias.
Pég. 96, documento IVAN
NOE MURCIA PADILLA
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ANO 2017, archivo 31.1.
-3ra prorroga por 31 dias,
pag. 101, documento
IVAN NOE MURCIA
PADILLA ANO 2017,
archivo 31.1.

1277

01/01/2018

31/03/2018

«

-Contrato por 2 meses
pag. 24-26 documento
IVAN NOE MURCIA
PADILLA ANO 2018,
archivo 31.1.

-lera prorroga por un
mes, pag. 38 documento
IVAN NOE MURCIA
PADILLA ANO 2018,
archivo 31.1.

5087

01/04/2018

31/07/2018

«

-Obra acta de liquidaciéon
por mutuo acuerdo en la
cual se advierte que el
contrato se ejecutd del o1
de abril de 2018 al 31 de
julio de 2018, pag. 77 y
s.s. archivo 54.

-Asi mismo, la entidad
certifico6 que el presente
contrato fue hasta el 31 de
agosto de 2018.

11653

01/09/2018

31/12/2018

72

-El  contrato no fue
aportado, sin embargo de
las prorrogas se
desprende que
inicialmente el contrato
fue desde el 01 de
septiembre de 2018 y
plazo de ejecucién por 2
meses.

-lera prorroga por 1 mes,
hasta el 30 de noviembre
de 2018, pag. 79, archivo
54.

2da prorroga por 1 mes,
pag. 80 archivo 54.

2. Certificacion suscrita por la subdirectora de contratacion de la entidad demandada, en
donde consta que el demandante prest6 sus servicios a dicha entidad, a través de los siguientes
contratos de prestacidon de servicios como camillero y auxiliar administrativo (pag. 9 archivo

31; pags. 50-51 archivo 2 del expediente digital):

Contrato Valor contrato Fecha de inicio Fecha de

terminacién

5016 $1.924.871 2/10/2014 30/11/2014
5161 $1.026.598 01/12/2014 01/01/2015
0-81 $939.658 02/01/2015 31/01/2015
868 $972.040 01/02/2015 28/02/2015
1656 $7.182.00 01/03/2015 30/09/2015
2667 $4.104.000 01/10/2015 30/11/2015
1274 $3.031.600 01/12/2015 03/01/2016
A0018 $13.688.133 04/01/2016 31/08/2016
5543 $6.300.000 01/09/2016 31/12/2016
3986 $7.400.000 01/02/2017 31/08/2017
8598 $6.024.852 01/09/2017 31/12/2017
1277 $6.024.852 01/01/2018 31/03/2018
5087 $10.592.079 01/04/2018 31/08/2018
11653 $8.753.099 1/09/2018 31/12/2018

3. Solicitud radicada el 15 de mayo de 2019 en la entidad demandada, en la cual el demandante
solicité el reconocimiento y pago de prestaciones sociales (pags. 80-85, archivo 2 expediente
digital).

4. Oficio No. OJU-E-2836-2019 del 27 de mayo de 2019, por medio del cual se negd el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales al demandante (pag. 52-67 archivo 2

expediente digital).

5. Obra cuestionario resuelto por el representante legal de la entidad demandada (archivo 25
expediente digital).
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6. Obra el Acuerdo No. 003 de 2006, “por el cual se ajusta el Manual Especifico de Funciones y
de Competencias Laborales para los empleos de Planta de Personal del Hospital El Tunal III
Nivel Empresa Social del Estado”, en el cual se desprende que existe el cargo de auxiliar
administrativo, c6digo 407, grado 14, el cual tiene las siguientes funciones (pags. 17 y s.s.
archivo 31.1 expediente digital):

Auxiliar administrativo, c6digo 407 grado 14

-Naturaleza del cargo: ejecucion de labores de auxiliares de administracion en el area de
tesoreria en el Hospital El Tunal III Nivel Empresa social del estado.

-Proposito principal: proporciona el apoyo respectivo al personal del area en las labores
operativas pertinentes del area.

- Descripcion de funciones esenciales:

1. Tramitar las novedades de facturacion y preparar los comunicados relacionados con los
asientos financieros del Hospital.

Mantener actualizados los Kardex de facturas, comprobantes y demas documentos.
Colaborar con los informes financieros mensuales que rinde el area a la institucion.
Anotar movimientos varios en las tarjetas auxiliares.

Mecanografiar documentos, cuadros, reportes, facturas u otros.

(...)

AL i

7. Obra Acuerdo No. 009 de 2015, “por el cual se modifica el Manual de Funciones y
Competencias Laborales de los empleos de la Planta de Personal del Hospital El Tunal III Nivel
ESE, respecto del cargo de auxiliar administrativo, c6digo 407 grado 11 (péags. 61 archivo 31.1
expediente digital):

Auxiliar administrativo, c6digo 407 grado 11
- Area funcional- subgerencia apoyo logistico- tesoreria.

-Propésito principal: realizar los registros generados desde las diversas areas de la entidad y
elaborar los reportes por los conceptos de ingreso y gasto.

- Descripcién de funciones esenciales:

1. Realizar apoyo en el recaudo de dineros por venta de servicios y elaborar los respectivos
recibos que faciliten el control de ingresos.

2. Elaborar boletin de ingresos, especialmente rubros.

3. Elaborar comprobantes por concepto de los dineros recibidos o entregados.

4. Recibir o entregar documentos negociables de acuerdo con instrucciones, normas y
procedimientos previamente establecidos.

5. Contar, clasificar y reunir dineros en efectivo y/o cheques recibidos durante la jornada.

6. Apoyar en la elaboracion de arqueos diarios conjuntamente con el tesorero, para
verificar la exactitud de las sumas obtenidas.

7. (..)7
8. Obra Acuerdo No. 13 de 2017, “por medio de la cual se establece el Manual Especifico de
Funciones y Competencias Laborales de la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E.”,
respecto del cargo de auxiliar administrativo, codigo 407 grado 12 (pags. 118 archivo 31.1
expediente digital):
Auxiliar administrativo, c6digo 407 grado 12

- Area funcional- subgerencia corporativa- direccion financiera.

-Proposito principal: realizar los registros generados desde las diversas areas de la entidad y
elaborar los reportes por los conceptos de ingreso y gasto.

- Descripcion de funciones esenciales:
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1.Realizar apoyo en el recaudo de dineros por venta de servicios y elaborar los respectivos
recibos que faciliten el control de ingresos.

2.Elaborar boletin de ingresos, especialmente rubros.

3. Elaborar comprobantes por concepto de los dineros recibidos o entregados.

4. Recibir o entregar documentos negociables de acuerdo con instrucciones, normas y
procedimientos previamente establecidos.

5. Contar, clasificar y reunir dineros en efectivo y/o cheques recibidos durante la jornada.
6. Apoyar en la elaboracion de arqueos diarios conjuntamente con el tesorero, para
verificar la exactitud de las sumas obtenidas.

..)

9.En desarrollo de la audiencia de pruebas que se llevo a cabo el 28 de abril de 2021 (archivo
30 del expediente digital), se escucho en interrogatorio de parte del demandante Ivan Noe
Murcia Padilla, quien senal6 que no ha presentado otra demanda contra la Subred Sur ESE.
Adujo que contrat6 con la Subred desde junio de 2014 hasta diciembre de 2018. Sefial6 que
durante estuvo vinculado no hubo convocatoria para proveer algin cargo y no consulté la
oferta publica en la pagina de la Comision. Adujo que tiene claro los contratos que suscribio, y
que lo hizo de manera libre y voluntaria. Asi mismo, sefialé que desarroll6 el objeto de cada
uno de los contratos. Adujo que para que le cancelaran mes a mes sus honorarios, tenia que
cumplir con sus obligaciones, tener al dia el pago de su eps, tenia que facturar las cuentas y
tenerlas al dia y pasarlas al area de facturaciéon. Sostuvo que durante le tiempo que presté sus
servicios a la Subred no prest6 ningun servicio a otra entidad publica o privada. Indicé que se
desempeii6 en el area de facturacion, de archivo. Adujo que no tuvo tiempos de interrupcion en
la prestacion del servicio. Agreg6 que no recibi6 felicitaciones o llamados de atencién con copia
a su hoja de vida. Adujo que en las instalaciones del Hospital estaban los equipos de trabajo y lo
que necesitaba para realizar sus labores, y que no podia realizar sus funciones en otro lado, ya
que alli estaban sus implementos de trabajo, el computador, el sistema y el aplicativo para
hacer las cuentas. Sefial6 que siempre contraté de manera directa con el Hospital. Sostuvo que
las cuentas de cobro las firmaba un revisor y su jefe inmediata. Sostuvo que el cumplimiento de
sus obligaciones las supervisaba Adriana Castillo, su jefe inmediata. Por otro lado, sostuvo que
frente a las actividades que desarrollaba era de auxiliar administrativo en el area de
facturacion, en la parte de salas de cirugia, recibia las historias clinicas, debia liquidarlas y
soportarlas, y entregar las cuentas soportadas con la historia clinica al area de facturacion, y
ellos verificaban que estuviera bien la cuenta o sino la devolvian y tenia que verificarla.

También se recibi6 la declaracion del testigo Luis Eduardo Lagos Rubio, quien sefial6 que
estuvo vinculado a la subred sur desde febrero de 2006 a diciembre de 2018 por OPS, y adujo
que se desempeiio en admisiones y facturacion, y conoci6é al demandante cuando fusionaron los
hospitales y coincidieron en algunas reuniones que hacian en facturacién, y en el 2018 en el
mismo turno. Adujo que el actor llegd al Hospital Tunal a facturar en salas de cirugia, entonces
programaban cirugias o cirugias de urgencia, a él le pasaban la historia, liquidaba, le ponian los
codigos, le ponia si tenia material de osteosintesis cuando era de ortopedia, liquidaba o
facturaba, daba paz y salvo, y pedia el soporte para soportar la cuenta y luego entregarla al
técnico de facturacion para que la revisara. Adujo que el actor cumplia un horario por turnos de
trabajo de 7a 1y de 1 a7, y un fin de semana intermedio de sibado a domingo de 7 am a 7 pm,
y los horarios los establecia el area de facturacion, la jefe. Adujo que en el caso del actor cuando
ingreso los jefes inmediatos eran Guillermo Quiroz, Adriana Castillo y Jenny Avila. Sefial6 que
la prestacion del servicio era personal y se debia hacer en la institucién porque en los equipos
estaba el Microsoft donde estaba toda la informacion de los pacientes. Sostuvo que para que le
pagaran al actor tenian que presentar un formato donde decian que habian cumplido e 100%
de las actividades, lo que llamaban la cuenta de cobro, lo revisaban y después le daban el visto
bueno que lo daba cada mes y no se podia tener cosas pendientes durante el mes, como entrega
de facturas, y cuando le daban el visto bueno lo pasaban a tesoreria y les pagan el 10 de cada
mes. Indicé que el horario lo controlaba una persona de facturacién y cuando se ingresaba al
sistema sabia si la persona habia llegado o no, ademés que debian recibirle el turno a su
compaflero anterior. Respecto de pedir permiso, indic6 que si era para una cita médica debian
llenar un formato establecido por la entidad, y debian buscar quien le hacia el turno, y la oficina
de facturacion daba el visto bueno, debian pagar el turno. Afirmé que habia una persona de
planta que hacia las mismas funciones del demandante y estaba asignado a la parte de consulta
externa. Asi mismo, sefal6 que debian entregar el turno a la persona de urgencias, habia un
libro y debian dejar un registro de como entregaban el turno y la jefe lo revisaba. Por otro lado,
sefial6 que él present6 una demanda en contra de la Subred Sur y el demandante no es testigo
en su proceso. Sefial6 que no tiene conocimiento que el actor se haya presentado algiun
concurso ofertado por la comision y las veces que consultaron la pagina salia era para cargos
asistenciales, como enfermeras. Sefial6 que conoci6 el objeto del contrato pero que ellos no
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tenian injerencia en su redaccién, era impositivo. Sefial6 que no le consta que el actor haya
hecho algin reclamo ante esas minutas. Sostuvo que el demandante desarroll6 las obligaciones
de esas minutas que eran iguales para todos. Indic6 que mientras laboré con el demandante
por el horario no habia opcién de buscar otra entrada o laborar en otra entidad. Indicé que su
relacion con el demandante solo fue laboral. Sefial6 que duda mucho que el actor hubiera
recibido una felicitaciéon con copia a su hoja de vida. Adujo que en esa época cuando laboré con
el actor estaban contratados directamente con el Hospital. Sefial6 que no asistié a reuniones o
fiestas, solo coincidieron en las capacitaciones pero fuera del Hospital nunca.

Del contrato realidad en el ambito internacional

En este punto, es menester recordar que el Articulo 53 de la Carta Constitucional de 1991 establece la
proteccion del trabajo y de los trabajadores, precisando principios minimos fundamentales como:
igualdad de oportunidades, remuneracién minima vital y mévil proporcional a la cantidad y calidad
de trabajo, estabilidad en el empleo, irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales, situacién mas favorable al trabajador, primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, garantia de la
seguridad social, entre otros; principios que no solo deben ser observados por el legislador al
momento de expedir el estatuto del trabajo, sino que ademas deben ser acatados por la
administracién en condicion de empleador.

Frente al principio de primacia de la realidad sobre las formalidades, la Recomendacion
Internacional del Trabajo No. 198 sobre la relaciéon de trabajo adoptada por la OIT en 2006, sehalo
que la existencia de una relacion de trabajo debe determinarse de acuerdo a los hechos relativos a la
ejecucion del trabajo y la remuneracion del trabajador, indistintamente de la manera en que se
caracterice la relacién y puntualmente preciso:

“.)

13. Los Miembros deberian considerar la posibilidad de definir en su legislaciéon, o por otros medios,
indicios especificos que permitan determinar la existencia de una relacién de trabajo. Entre esos
indicios podrian figurar los siguientes:

(a) el hecho de que el trabajo: se realiza segiun las instrucciones y bajo el control de otra
persona; que el mismo implica la integraciéon del trabajador en la organizacién de la
empresa; que es efectuado tinica o principalimmente en beneficio de otra persona; que debe
ser ejecutado personalmente por el trabajador, dentro de un horario determinado, o en
el lugar indicado o aceptado por quien solicita el trabajo; que el trabajo es de cierta
duracion y tiene cierta continuidad, o requiere la disponibilidad del trabajador, que
implica el suministro de herramientas, materiales y maquinarias por parte de la
persona que requiere el trabajo, y

(b) el hecho de que se paga una remuneraciéon periédica al trabajador; de que dicha
remuneraciéon constituye la finica o la principal fuente de ingresos del trabajador; de
que incluye pagos en especie tales como alimentacién, vivienda, transporte, u otros; de
que se reconocen derechos como el descanso semanal y las vacaciones anuales; de que la
parte que solicita el trabajo paga los viajes que ha de emprender el trabajador para
ejecutar su trabajo; el hecho de que no existen riesgos financieros para el trabajador”.
(Subrayado fuera de texto)

Son de resaltar los literales a y b del numeral 13 de la recomendacion referida, en donde se sefiala que
los indicios a tener en cuenta para declarar la existencia de una relaci6on laboral pueden estar
determinados por:

8. Que la labor se realice segiin las instrucciones y bajo el control de otra persona.

9. Que la prestacion del servicio implica la integracion del trabajador en la organizacion de
la empresa.

10. Que debe ser ejecutado personalmente por el trabajador.

11. Que debe desempenarse dentro de un horario determinado.

12. Que se realice en el lugar indicado por quien solicita el trabajo, con cierta duracion y
continuidad.

13. Que requiere la disponibilidad del trabajador, suministrando herramientas, materiales y
maquinaria por parte de la persona que requiere el trabajo.

14. El pago de una remuneracion periédica al trabajador, que vendria a constituir su tnicay
principal fuente de ingresos
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Cabe recordar que, en la legislacion colombiana, el Articulo 93 de la Constitucién Politica reconoce la
importancia de tratados y convenios internacionales y los incluye como parte del llamado bloque de
constitucionalidad y pese a que las recomendaciones de la OIT no tienen el mismo efecto vinculante
que podria tener un convenio ratificado por el Estado colombiano, si deben ser observadas y tenidas
en cuenta para la interpretacion y proteccion de derechos fundamentales.

Normativa interna y posicion jurisprudencial

La Constitucion Politica ha establecido que por regla general los cargos en los 6rganos y entidades del
Estado son de carrera, excepto aquellos empleos de eleccion popular, de libre nombramiento y
remocion y que desempeiien trabajadores oficiales; mientras que, por su parte, la Ley 80 de 1993
estableci6 en el numeral 3° del Articulo 32 la posibilidad utilizar contratos de prestaciéon de servicios
para desarrollar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad y
estableci6 que dichos contratos solamente podran celebrarse con personas naturales cuando las
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran de conocimientos especializados,
resaltando ademas que no generan relaciéon laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el
término estrictamente indispensable.

Ahora bien, particularmente tratidndose de las empresas sociales del Estado, estas fueron creadas por
gracia de la Ley 100 de 1993, norma que ademas estableci6 el régimen juridico y el estatuto de
personal, en los siguientes términos:

“ARTICULO 194. NATURALEZA. La prestacién de servicios de salud en forma directa por la nacién o
por las entidades territoriales, se hara principalmente a través de las Empresas Sociales del Estado,
que constituyen una categoria especial de entidad publica descentralizada, con personeria juridica,
patrimonio propio y autonomia administrativa, creadas por la Ley o por las asambleas o concejos,
segun el caso, sometidas al régimen juridico previsto en este capitulo.”

ARTICULO 195. REGIMEN JURIDICO. Las Empresas Sociales de Salud se someteran al siguiente
régimen juridico:

1. El nombre debera mencionar siempre la expresion "Empresa Social del Estado”.

2. El objeto debe ser la prestacion de los servicios de salud, como servicio ptiblico a cargo del Estado o
como parte del servicio ptblico de seguridad social.

3. La junta o consejo directivo estara integrada de la misma forma dispuesta en el articulo 19 de la Ley
10 de 1990.

4. El director o representante legal sera designado segtin lo dispone el articulo 192 de la presente Ley.
5. Las personas vinculadas a la empresa tendran el caracter de empleados piublicos y
trabajadores oficiales, conforme a las reglas del Capitulo IV de la Ley 10 de 1990.

6. En materia contractual se regira por el derecho privado, pero podra discrecionalmente utilizar las
clausulas exorbitantes previstas en el estatuto general de contratacion de la administracién publica.

7. El régimen presupuestal serad el que se prevea, en funcion de su especialidad, en la ley organica de
presupuesto, de forma que se adopte un régimen de presupuestacion con base en el sistema de
reembolso contra prestacion de servicios, en los términos previstos en la presente ley.

8. Por tratarse de una entidad publica podra recibir transferencias directas de los presupuestos de la
Nacion o de las entidades territoriales.

9. Para efectos de tributos nacionales se someteran al régimen previsto para los establecimientos
publicos.” (Resaltado fuera del texto)

Por su parte, la referida Ley 10 de 1990, “Por la cual se reorganiza el Sistema Nacional de
Salud y se dictan otras disposiciones”, ala que se hace alusion en la norma trascrita, indicé:

“Articulo 26°.- Clasificacion de empleos. En la estructura administrativa de la Nacion, de las entidades
territoriales o de sus entidades descentralizadas, para la organizacién y prestacion de los servicios de
salud, los empleos pueden ser de libre nombramiento y remocién o de carrera.

Son empleos de libre nombramiento y remocion:

1. En la administracién nacional central o descentralizada, los enumerados en las letras a), b), ¢) e i) del
articulo 1 de la Ley 61 de 1987.

2.  Enlas entidades territoriales o en sus entes descentralizados:

a. Los de Secretario de Salud o Director Seccional o local del sistema de salud, o quien haga sus veces, y
los del primer nivel jerdrquico, inmediatamente siguiente;

b. Los de Director, Representante Legal de entidad descentralizada y los del primero y sequndo nivel
jerarquico, inmediatamente siguientes;

c.  Los empleos que correspondan a funciones de direccion, formulacién y adopcién de politicas, planes y
programas Yy _asesoria. Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-387 de 1996.”
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Todos los demas empleos son de carrera. Los empleados de carrera, podran ser designados en comision,
en cargos de libre nombramiento y remocion, sin perder su pertenencia a la carrera administrativa.

Paragrafo.- Son trabajadores oficiales, quienes desempefien cargos no directivos destinados al
mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, o de servicios generales, en las mismas instituciones.

Es asi como de la normativa citada deviene que el acceso al servicio publico en las empresas sociales
del Estado tiene un caracter reglado y obedece a unos postulados de mérito, eficiencia y calidad,
siendo el concurso de méritos el mecanismo idoéneo para vincularse laboralmente con este tipo de
entidades administrativas.

Sin embargo, se ha visto como la administracion en sus diferentes niveles ha utilizado los contratos
de prestacion de servicios para cumplir funciones misionales de la entidad desdibujando las formas
propias de vinculacién, razén por la cual la Corte Constitucional ha indicado que, siempre que se
estructuren los tres elementos esenciales del contrato de trabajo, este se entiende constituido en
desarrollo y aplicacién del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas, y ha senalado que
la independencia y autonomia del empleado o contratista respecto de la entidad en donde presta sus
servicios en una relacion de prestacion de servicios profesionales constituye pieza fundamental de esa
situacion. Asi, se trae en cita lo previsto por esta Corporaciéon en Sentencia C-154 de 1997, con
ponencia del magistrado Hernando Herrera Vergara, por medio de la cual se estudi6 la demanda de
inconstitucionalidad presentada en contra del numeral 3° del Articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que
particularmente senal6:

“..Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestacién de servicios
independientes. En efecto, para que aquél se configure se requiere la existencia de la
prestacion personal del servicio, la continuada subordinacion laboral y la
remuneracion como contraprestacion del mismo. En cambio, en el contrato de
prestacion de servicios, la actividad independiente desarrollada, puede provenir de una
persona juridica con la que no existe el elemento de la subordinacion laboral o
dependencia consistente en la potestad de impartir 6rdenes en la ejecucion de la labor
contratada.

Del andalisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de prestaciéon de servicios y
contrato de trabajo- se obtiene que sus elementos son bien diferentes, de manera que cada uno de ellos
reviste singularidades propias y disimiles, que se hacen inconfundibles tanto para los fines perseguidos
como por la naturaleza y objeto de los mismos.

En sintesis, el elemento de subordinacion o dependencia es el que determina la diferencia del contrato
laboral frente al de prestacion de servicios, ya que en el plano legal debe entenderse que quien celebra
un contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no puede tener frente a la
administraciéon sino la calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales ; a
contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de un trabajo subordinado o
dependiente consistente en la actitud por parte de la administracion contratante de
impartir ordenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecucion de la labor
contratada, asi como la fijacion de horario de trabajo para la prestacion del servicio, se
tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le
haya dado la denominacion de un contrato de prestacion de servicios independiente”.
(Resaltado fuera de texto).

Posteriormente, la Corte Constitucional, mediante Sentencia C — 171 de 2012, fij6 ciertos limites a la
contratacion estatal en defensa del derecho al trabajo, resaltando de manera especial que no puede
utilizarse el contrato de prestacion de servicios para desempefiar funciones de caracter permanente
de la administracién, pero siendo enfética en precisar las condiciones que se configure ese criterio
funcional, en los siguientes términos:

“5.5 En cuanto a los limites fijados a la contratacion estatal en pro de la defensa del derecho al trabajo, los
derechos de los servidores publicos y los principios que informan la administracion publica, la
jurisprudencia constitucional ha establecido que los contratos de prestacion de servicios son validos
constitucionalmente, siempre y cuando (i) no se trate de funciones propias y permanentes de la entidad;
(il)) no puedan ser realizadas por el personal de planta, y que (iii) requieran de conocimientos
especializados.

En este sentido, esta Corte ha sostenido que la administracion no puede suscribir contratos de prestaciéon
de servicios para desempenar funciones de cardcter permanente de la administracion, pues para ese
efecto debe crear los cargos requeridos en la respectiva planta de personal. Acerca del esclarecimiento
de qué constituye una funcion permanente, la jurisprudencia constitucional ha precisado los
criterios para determinarla, los cuales se refieren (i) al criterio funcional, que hace alusién a “la

Péagina 12 de 19



Expediente: 11001-3342-051-2019-00341-00
Demandante: IVAN NOE MURCIA PADILLA
Demandada: SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E.

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ejecucion de funciones que se refieren al ejercicio ordinario de las labores constitucional
y legalmente asignadas a la entidad publica (articulo 121 de la Constitucion)” 2; (ii) al
criterio de igualdad, esto es, cuando “las labores desarrolladas son las mismas que las de
los servidores publicos vinculados en planta de personal de la entidad y, ademas se
cumplen los tres elementos de la relaciéon laboral”; (iii) al criterio temporal o de
habitualidad, si “las funciones contratadas se asemejan a la constancia o cotidianidad.
que_conlleva el cumplimiento de un horario de trabajo o la realizacién frecuente de la
labor, surge una relacién laboral y no contractual”; (iv) al criterio de excepcionalidad, si
“la_tarea acordada corresponde a “actividades nuevas” y éstas no pueden ser
desarrolladas con el personal de planta o se requieren conocimientos especializados o de
actividades que, de manera transitoria, resulte necesario redistribuir por excesivo
recargo laboral para el personal de planta”; y (v) al criterio de continuidad, si “la
vinculacion se realizé mediante contratos sucesivos de prestacion de servicios pero para
desemperniar funciones del giro ordinario de la administracion, en otras palabras, para
desempenar funciones de caracter permanente, la verdadera relacion existente es de tipo
laboral” . (Resaltado fuera de texto)

Ahora bien, en cuanto a los elementos que debe demostrar la parte actora para que se declare
configurada la relacion laboral, el Consejo de Estado, en un caso similar al que aqui se debate,
mediante sentencia del 2 de junio de 2016, con ponencia del consejero Luis Rafael Vergara Quintero,
dentro del proceso No. 81001233300020120004301, sefialo:

“Ahora bien, para efectos de demostrar la relacion laboral entre las partes, se requiere que la actora
pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es, que su actividad en la entidad haya sido personal
y que por dicha labor haya recibido una remuneraciéon o pago y, ademds, debe acreditar que en la
relacion con el empleador exista subordinacién o dependencia, situacion entendida como aquella
facultad para exigir al servidor ptblico el cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al
modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el
tiempo de duracion del vinculo.

Ademas de las exigencias legales citadas, le corresponde a la parte actora demostrar la permanencia,
es decir que la labor sea inherente a la entidad y la equidad o similitud, que es el parametro de
comparaciéon con los demas empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la
jurisprudencia para desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacion de servicios una
verdadera relacion laboral. Todo ello con el propoésito de realizar efectivamente el principio
constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la
relacion laboral”.

Adicionalmente, la Seccidon Segunda del Consejo de Estado, mediante sentencia del 25 de agosto de
2016, con ponencia del consejero Carmelo Perdomo Cuéter, dentro del proceso No.
23001233300020130026001, unificd algunos criterios relacionados con la prescripcion extintiva del
derecho y la forma en que ha de restablecerse el derecho en las demandas de contrato realidad y
precis6 que para que se entienda configurado el mismo deben concurrir los siguientes elementos:

“En otras palabras, el denominado “contrato realidad” aplica cuando se constata en juicio la continua
prestacion de 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 sujecion de ordenes y condiciones de desempefio que desbordan las necesidades de
coordinacién respecto de verdaderos contratistas auténomos, para configurar dependencia y
subordinacioén propia de las relaciones laborales.

De igual manera, en reciente decision la subseccion B de esta seccion segunda recordé que (i) la
subordinacién o dependencia es la situacién en la que se exige del servidor publico el cumplimiento de
ordenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, y se le imponen
reglamentos, la cual debe mantenerse durante el vinculo; (ii) le corresponde a la parte actora
demostrar la permanencia, es decir, que la labor sea inherente a la entidad, y la equidad o similitud,
que es el pardmetro de comparacién con los demds empleados de planta, requisitos necesarios
establecidos por la jurisprudencia, para desentranar de la apariencia del contrato de prestaciéon de
servicios una verdadera relacién laboral; y (iii) por el hecho de que se declare la existencia de la
relacién laboral y puedan reconocerse derechos econémicos laborales a quien fue vinculado bajo la
modalidad de contrato de prestaciéon de servicios que oculté una verdadera relacion laboral, no se le
puede otorgar la calidad de empleado ptiblico, dado que para ello es indispensable que se den los
presupuestos de nombramiento o elecciéon y su correspondiente posesion”.

A su vez, en reciente sentencia de unificacion de la Secciéon Segunda SUJ-025-CE-S2-2021 del 9 de
septiembre de 2021, dentro del proceso con radicado 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016),
procedi6 a fijar las siguientes reglas de unificaciéon respecto del contrato realidad, asi:

2 Sentencia C-614 de 2009, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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“(1) La primera regla define que el concepto de «término estrictamente indispensable», al que alude
el numeral 3.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, es el sefialado en los estudios previos y en el objeto
del contrato, el cual, de acuerdo con el principio de planeacién, tiene que estar justificado en la
necesidad de la prestacion del servicio a favor de la Administracion, de forma esencialmente temporal
y, de ninguna manera, con animo de permanencia.

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

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

En consecuencia, para que se declare la existencia de la relacion laboral es necesario que la parte
interesada despliegue una importante tarea probatoria a efectos de demostrar que se configuran tres
elementos indispensables, a saber:

1. La prestacion personal del servicio,

2. Laremuneracion, y

3. La subordinacion o dependencia, siendo este dltimo elemento el que encierra circunstancias
como el cumplimiento de o6rdenes; la imposicion de reglamentos; la permanencia en la
entidad; la similitud con los funcionarios de planta la cual hace referencia al criterio
funcional desarrollado por la Corte Constitucional y citado en precedencia y que implica la
ejecucion de labores correspondientes al ejercicio ordinario de las funciones de la entidad
desarrolladas en las mismas condiciones del personal de planta, es decir, configurando los
tres elementos de la relacion laboral; la habitualidad que implica que la labor se desarrolle en
el mismo horario que se desarrolla la relacion laboral; un criterio excepcional, es decir, que
no haya sido contratada por conocimientos especializados o para una tarea transitoria que
resulte necesario redistribuir por exceso de trabajo; y la continuidad que también atafie a
desempeniar funciones de caricter permanente.

Del caso concreto

Inicialmente, en atencién a que el apoderado de la entidad demandada present6 de manera expresa
tacha contra el testigo Luis Eduardo Lagos Rubio, por haber presentado demanda contra la entidad
por hechos similares y por ello habria conflicto de intereses, es necesario indicar que, de conformidad
con el Articulo 211 del C.G.P., al momento del fallo se debe efectuar un analisis critico de todos los
medios de prueba allegados al expediente, con el fin de establecer si existe alguno que secunde o
respalde las declaraciones de los deponentes, de manera que la duda respecto de la imparcialidad de
los testigos desaparezca, y se obtenga la credibilidad necesaria para tener certeza sobre los hechos
que quieren demostrarse.

Asi las cosas, advierte el despacho que el apoderado de la entidad no allegé suficientes elementos de
juicio para considerar por parte del despacho que la sola presentacion de demanda contra la entidad
afecte su declaracion. Por el contrario, el testigo antes mencionado expuso de forma pormenorizada,
precisa y sin contradicciones las circunstancias en que el sefior Ivin Noe Murcia Padilla desarroll6 sus
actividades en el Hospital, toda vez que fueron compaifieros de trabajo, lo cual permite descartar —
junto con el restante material probatorio — cualquier circunstancia que afecte su imparcialidad.

Efectuadas las anteriores precisiones, debe esta sede judicial entrar a analizar si el demandante logré
probar la configuracién de los elementos constitutivos del contrato realidad, como se sigue:

De la remuneracion

Al expediente se allegd certificacion en la que constan los pagos efectuados al demandante con
ocasion de los contratos de prestacion de servicios celebrados desde el afio 2014 al ano 2018, como
contraprestacion directa a los servicios prestados en la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur
E.S.E., (pags. 9-10 archivo 31 expediente digital), circunstancia que configura este elemento de la
relacion laboral.

Adicionalmente, en los contratos se indic6 expresamente que la forma de pago consistiria en que el
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Hospital le pagaria al demandante el valor del contrato mediante pagos realizados cada
mensualidads, es decir que el pago se realizaba como contraprestacion directa a los servicios
prestados en el Hospital, circunstancia que configura este elemento de la relacion laboral.

De la prestacion personal del servicio

Esta demostrado en el plenario que el demandante prestaba personalmente sus servicios, toda vez
que se trata de una labor que no podia delegar como auxiliar administrativo, en un horario que debia
cumplir por turnos de trabajo de 7am a 1pm y de 1pm a 7pm, y un fin de semana intermedio de
sdbado a domingo de 7am a 7pm, tal como lo afirmé el testigo, es decir que las actividades
desarrolladas por el actor no podian ser delegadas y debian efectuarse en las instalaciones de la
instituciéon, pues trabajaba con el sistema de la entidad y manejaba las historias clinicas y la
facturacion de 6rdenes de cirugia.

De la subordinacion

Aunque para declarar configurada la relacion laboral es necesario que la parte interesada demuestre
de manera fehaciente que se retinen los tres elementos antes senalados, la subordinaciéon resulta
ser el mas importante, porque retine varios aspectos a saber:

1. El cumplimiento de 6rdenes y reglamentos: al respecto, se encuentra que el actor y el testigo
en sus declaraciones afirmaron que éste tuvo como jefes inmediatos a Guillermo Quiroz,
Adriana Castillo y Jenny Avila, quienes estaban pendientes del cumplimiento de sus labores.
Asi mismo, de los contratos se desprende que el actor debia cumplir con las normas y
procedimientos técnicos y administrativos de la Subred y asistir a las capacitaciones e
indicciones convocadas por la entidad4.

2. Permanencia en la entidad: de la mano con lo expuesto en el numeral anterior, es evidente
que el demandante debia permanecer en la entidad demandada por lo menos durante el
turno de trabajo asignado; no le fue permitido coordinar la ejecuciéon del objeto contractual
por fuera de los horarios establecidos ni en otro sitio diferente a las dependencias de la
institucion.

Adicionalmente, la demandante tenia entre sus actividades registrar los pacientes que
ingresaban a la institucion, realizar los cargos diarios, los egresos con entrega de orden de
salida al familiar del pacientes, lo cual permite constatar que las actividades debia realizarlas
en la entidad demandada.

3. Similitud con los funcionarios de planta / funciones del giro ordinario de la empresa: al
expediente se allegd el manual especifico de funciones y competencias de la entidad
demandada -Acuerdo No. 003 de 2006, Acuerdo No. 009 de 2015 y Acuerdo No, 13 de 2017-
donde consta que existe el cargo de auxiliar administrativo, codigo 407, grado 14, 11 y 12
respectivamente (archivo 31.1. expediente digital), de igual forma de las pruebas allegadas al
proceso se infiere que el demandante como auxiliar administrativo desarrollaba similares
actividades o funciones a las que desarrollaba un auxiliar administrativo del area de
facturacion codigo 407 grado 14, 11 y 12 (conforme a los afios en que rigieron los manuales de
funciones antes relacionados), de lo cual se deduce que las funciones para las cuales fue
contratado hacen parte del giro ordinario de la entidad. Las actividades desarrolladas por el
demandante como auxiliar administrativo contratista eran, entre otras, las de: crear de forma
completa los pacientes que ingresan a la institucion dejando registro en el sistema de
informaci6n, realizar verificaciéon de derechos en las bases de datos identificando pagador
correspondiente y anotaciéon en la hoja de seguimiento de autorizaciones, asignar cama en el
sistema de informacion, solicitar autorizaciéon diaria a las diferentes EAPB y consignar
diariamente en la hoja de ruta instituciona la gestiéon adelantada por cada pacientes a los que
correspondié hacer la gestion de tramite de autorizacion, verificar y realizar los cargos
diarios, realizacién de egresos con orden de salida al familiar del usuario para paz y salvo,
entre otras®. Estas funciones resultan similares con las relacionadas en el acervo probatorio
para el empleo auxiliar administrativo del area de facturaciéon y/o financiera Cédigo 407

3 Contrato de Prestacién de Servicios No. 1277 de 2018 Clausula Quinta: Forma de pago (pag. 24— documento (...) ANO 2018, archivo
31.1 expediente digital)

4 Contrato de Prestacién de Servicios No. 1277 de 2018, clausula segunda literales g) y s), (pig. 24 y s- documento (...) ANO 2018,
archivo 31.1.

SContrato de Prestacién de Servicios No. 1277 de 2018, clausula segunda, (pag. 24 y s- documento (...) ANO 2018, archivo 31.1.
6 Contrato No. 1003 de 2015, clausula segunda: actividades del contratista (pag. 149- archivo 03 expediente digital).
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grado 14 (2014), 11 (2015-2016) y 12 (2017-2018) -conforme a los afos en que rigieron los
manuales de funciones antes relacionados.

Adicionalmente, lo cierto es que las funciones para las cuales fue contratado hacen parte del
giro ordinario de la entidad, pues no se trata de conocimientos especializados para una tarea
transitoria sino de una labor que se volvid continua; tanto es asi que los contratos se
suscribieron de forma sucesiva a lo largo de aproximadamente 4 afos, teniendo en cuenta
que entre uno y otro no hubo solucion de continuidad, excepto por algunos dias de
interrupcion, elementos que configuran los criterios de habitualidad y continuidad y
desvirtian la excepcionalidad en la prestacion del servicio.

En conclusion, esta sede judicial encuentra desvirtuada la existencia del contrato de prestaciéon de
servicios y configurados los elementos que constituyen el contrato realidad del sefior Ivan Noe
Murcia Padilla, identificado con la Cédula de Ciudadania No. 80.241.837, por lo que se procedera a
declarar la nulidad del acto administrativo Oficio No. OJU-E-2836 del 27 de mayo de 2019 y, a titulo
de restablecimiento del derecho?, se ordenara el reconocimiento y pago en favor del demandante de:
i) la diferencia salarial que se pueda originar a su favor entre los honorarios percibidos con ocasion de
los contratos de prestaciéon de servicios y lo que devenga un auxiliar administrativo del area de
facturacion y/o financiera Cédigo 407 grado 14 (afo 2014), grado 11 (afios 2015-2016) y grado 12
(ahos 2017-2018) de planta de la entidad demandada desde el 2 de octubre de 2014 hasta el 31 de
diciembre de 2018 (descontando el periodo de interrupcién de los contratos); ii) la totalidad de
prestaciones sociales y demés acreencias laborales devengadas desde el 2 de octubre de 2014 hasta el
31 de diciembre de 2018, tomando como base lo realmente devengado por un auxiliar administrativo
del 4rea de facturacion y/o financiera Coédigo 407 grado 14 (afio 2014), grado 11 (afios 2015-2016) y
grado 12 (afios 2017-2018) de planta de la entidad (descontando el periodo de interrupciéon de los
contratos); y iii) tomar el ingreso base de cotizacion del demandante (honorarios pactados) mes a
mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que se debieron efectuar
al sistema integral de seguridad social en pensiones conforme a lo cotizado por un auxiliar
administrativo del area de facturacién y/o financiera Cédigo 407 grado 14 (afio 2014), grado 11 (afios
2015-2016) y grado 12 (afios 2017-2018) de planta de la entidad, cotizar la suma faltante solo en el
porcentaje que le correspondia como empleador, para lo cual la demandante debera acreditar las
cotizaciones que realiz6 durante su vinculo contractual y, en caso de no haberlas hecho o existir
diferencias en su contra, tendra la carga de cancelar o completar, segtin el caso, el porcentaje que le
correspondia como trabajador8, por el periodo trabajado entre el 2 de octubre de 2014 al 31 de
diciembre de 2018 (descontando el periodo de interrupcion de los contratos).

El tiempo efectivamente laborado por el actor se computara para efectos pensionales.

Respecto a las pretensiones dirigidas al reconocimiento de cesantias, intereses de las cesantias y
vacaciones, se advierte que el Consejo de Estado9, recientemente sefial6 lo siguiente:

“(...) Asimismo, debe tenerse en cuenta que en la sentencia de unificacion CE-SUJ2 5 de 25 de agosto
de 2016, la seccion segunda de esta Corporacion determind, entre otras reglas, que el
reconocimiento de prestaciones, derivado de la nulidad del acto administrativo que niega la
existencia de la relacion laboral, procede a titulo de restablecimiento del derecho, pues al trabajador
ligado mediante contratos y érdenes de prestacion de servicios, «[...] pese a su derecho a ser tratado
en igualdad de condiciones que a los demas empleados piiblicos vinculados a través de una relacién
legal y reglamentaria [...] le fue cercenado su derecho a recibir las prestaciones que le hubiere
correspondido si la Administracién no hubiese usado la modalidad de contratacién estatal para
esconder en la practica una relaciéon de trabajo».

Por ende, al haber declarado la existencia de una relacién laboral entre el supuesto contratista y la
Administracién, corresponde compensarle al primero el derecho a descansar de sus labores y a la par
recibir remuneracién ordinaria, pero comoquiera que el danio de impedirle el goce de tal periodo se
encuentra consumado, ha de compensdrsele con dinero tal garantia en los términos del aludido
articulo 20 del Decreto ley 1045 de 1978, asi como de la Ley 995 de 2005”.

Igualmente, la sentencia de unificacion SUJ-025-CE-S2-2021, el Consejo de Estado ordené el
reconocimiento y pago de las cesantias, intereses a las cesantias y las vacaciones, cuando se trate de

7 Se ordena a titulo de restablecimiento del derecho y no a titulo indemnizatorio de acuerdo a la sentencia de unificaciéon proferida
por el Consejo de Estado el 25 de agosto de 2016, proferida por el consejero Carmelo Perdomo Cuéter, dentro del proceso No.
23001233300020130026001.

8 Asi lo explicod el Consejo de Estado en sentencia de unificacion proferida el 25 de agosto de 2016, con ponencia del consejero
Carmelo Perdomo Cuéter, dentro del proceso No. 23001233300020130026001.

9 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Segunda., 06 de mayo de 2021, radicacién: 50001-23-31-
000-2011-00304-01(2079-18), Actor: Eider Orlando del Rio Carrillo, C. P. Carmelo Perdomo Cuéter.

10 Expediente 23001-23-33-000-2013-00260-01 (88-2015), C. P. Carmelo Perdomo Cuéter.
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relaciones laborales encubiertas, asi: “... Con base en la preceptiva juridica que gobierna la
materia, en los derroteros jurisprudenciales trazados por el Consejo de Estado en casos de
contornos andlogos factica y juridicamente al asunto que ahora es objeto de estudio y en el
acervo probatorio, la Sala concluye que a la seiiora Gloria Luz Manco Quiroz, como parte
trabajadora de una relacion laboral (encubierta o subyacente), le asiste el derecho al
reconocimiento de las prestaciones sociales que depreca (cesantias, intereses a las
cesantias, vacaciones, primas, entre otras), en el periodo comprendido entre el 29 de enero de
2005 y el 30 de diciembre de 2011, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.”(negrilla fuera del texto).

Asi las cosas, resulta que a la demandante le asiste el derecho al reconocimiento de las cesantias,
intereses de las cesantias, y al descanso remunerado por ser prestaciones sociales emanadas de la
relacion laboral declarada. Ahora bien, respecto de las vacaciones como el dafio de impedirle el goce de
tal periodo se encuentra consumado, ha de compensarsele con dinero tal garantia, en los términos
del Articulo 20 del Decreto ley 1045 de 1978 y de la Ley 995 de 2005.

Respecto de la pretension encaminada a obtener el pago de las cotizaciones impagas que la entidad
debid efectuar a riesgos laborales, conforme a la sentencia de unificacién SUJ-025-CE-S2-2021, “es
improcedente la devolucion de los valores que el contratista hubiese asumido de mas,
en tanto se recaudaron como recursos de naturaleza parafiscal.”. Asi las cosas, la citada
regla de unificacién impide la devoluciéon de los dineros reclamados por concepto de riesgos
laborales. Asi las cosas, la citada regla de unificacion se debe aplicar en lo referente a los aportes a las
cajas de compensacion'!, dado que tiene naturaleza parafiscal, razén por la cual no es procedente
acceder a lo solicitado por la demandante.

Ahora bien, si bien se acredit6 la relacion laboral, ello no otorga la condicién de empleado ptublico,
toda vez que dicha condicion solamente la otorga la Constitucion y la Ley con las formalidades de la
relacion legal y reglamentaria y, en este sentido la jurisprudencia ha sido reiterada en sefialar que la
existencia del contrato realidad no puede otorgar derechos ni condiciones por fuera del mandato
legal. Asi lo sefial6 el Consejo de Estado en la referida sentencia de unificacion proferida el 25 de
agosto de 2016, en la que dispuso “Pese a hallarse probados los elementos configurativos de una
relacion laboral en virtud del principio de primacia de la realidad sobre las formalidades
(prestacion personal de servicio, contraprestacion y subordinacion o dependencia), destaca la Sala
que ello no implica que la persona obtenga la condicién de empleado publico, ya que no median los
componentes para una relaciéon de cardcter legal y reglamentaria en armonia con el articulo 122
superior”.

Igualmente, se torna improcedente la realizacion de las cotizaciones impagas al sistema de seguridad
social en salud, dado que el servicio de salud fue garantizado con los aportes ya realizados en su
momento por la demandante para cada contrato. En similares términos fue decidido este tema por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en sentencia del 19 de agosto de 2020, Radicacion: 11001-
33-42-056-2018-00200-01, magistrada ponente Amparo Oviedo Pinto, al exponer:

“(...) debe considerarse que en primer lugar, el articulo 202 de la ley 100 de 1993 establece que la
vinculacion de los individuos y las familias al Sistema General de Seguridad Social en Salud, “se hace a
través del pago de una cotizacion, individual y familiar, o un aporte econémico previo financiado
directamente por el afiliado o en concurrencia entre este y el empleador o la Nacién, segiin el caso.”
Esto quiere decir, que los afiliados tendran derecho a los servicios médico asistenciales a partir del
pago de sus aportes en forma previa, lo que indica que el beneficio o contraprestacién por la cotizacién
se recibe a futuro, pero no antes de hacer el aporte. (Subrayado inter texto) En otras palabras, no es
procedente efectuar afiliaciones retroactivas, dado que la cotizacién o aporte se paga en forma previa.
En segundo lugar, en el régimen contributivo, el aporte a seguridad social en salud otorga el derecho a
la prestacion de los servicios médico asistenciales por el periodo de cobertura dispuesto en la ley, y por
lo tanto si en su momento el contratista realizé las cotizaciones con destino a salud obtuvo la cobertura
en ese momento y se garantizo su derecho, y en consecuencia la Sala observa que se cumpli6 con la
finalidad de los aportes, y en nada cambia la situacién el ordenar a la entidad que realice cotizaciones
retroactivas.”

En lo que respecta a la pretension encaminadas a obtener el reconocimiento y pago de la sancion
mora que consagra la Ley 244 de 1995, el Consejo de Estado, mediante sentencia del 18 de marzo de

1 Resulta pertinente precisar que los aportes que éstas reciben en su calidad de administradores del subsidio familiar, también tienen
la calidad de recursos parafiscales, es asi como el Decreto 1072 de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo, sefialé en
su articulo 2.2.7.5.3.2: “Los recursos que administran las Cajas de Compensacion Familiar estan destinados a la atencion de las
prestaciones y servicios de la seguridad social y demds finalidades que prevea la ley y no podrdan comprometerse para fines
diferentes. Los que provengan de los aportes obligatorios pagados por los empleadores y por las cooperativas de trabajo asociado
tienen la condicién de recursos parafiscales y como tales, su administracion se rige por las disposiciones legales
correspondientes”.
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2021, con ponencia del magistrado Carmelo Perdomo Cuéter, dentro del proceso No. 23001-23-33-
000-2016-00147-01(2420-19), sehalé que no se esti frente a una relacion legal y reglamentaria,
razon por la cual, acogiendo dicho criterio, esta sede judicial no accede a esta pretension.

Por dltimo, el demandante solicit6 el reconocimiento y pago de dafios morales; sin embargo, no
aportd prueba alguna al expediente que permita establecer la configuraciéon de los mismos, razoén por
la que no se accede a esta pretension.

3.3. PRESCRIPCION

El Consejo de Estado, en sentencia de unificacién del 25 de agosto de 2016, con ponencia del
consejero Carmelo Perdomo Cuéter, dentro del proceso No. 23001233300020130026001, concluyd
que tratindose de demandas de contrato realidad el particular debe reclamar el reconocimiento de su
relacion laboral dentro de un término prudencial de tres (3) afios contados a partir de la terminacion
del dltimo contrato.

A su vez, conforme a la sentencia de unificacion del 9 de septiembre de 2021 se estableci6 que “un
periodo de treinta (30) dias habiles, entre la finalizacion de un contrato y la ejecucion del siguiente,
como término de la no solucién de continuidad”.

Estas reglas fueron observadas por el extremo activo toda vez que no hubo solucion de continuidad,
ya que no transcurri6 un periodo de 30 dias habiles entre la finalizaciéon de un contrato y la ejecucion
del siguiente. Igualmente, el dltimo contrato de prestaciéon de servicios objeto de reclamacion finalizd
el 31 de diciembre de 2018, la reclamacion fue presentada por el demandante el 15 de mayo de 2019
(pag. 80-85 archivo 2 expediente digital) y la demanda fue presentada el 30 de julio de 2019 (archivo
3 expediente digital), por lo que al no trascurrir un lapso superior a tres afios entre una actuacion y
otra no opero el fenomeno juridico de la prescripcion extintiva del derecho.

4. COSTAS

No se condena en costas y agencias en derecho, toda vez que no se demostr6 que se hubieran causado
en los términos del inciso 2° del Articulo 361 y el numeral 8 del Articulo 365 del Cédigo General del
Proceso.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CINCUENTA Y UNO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARAR la NULIDAD del Oficio No. OJU-E-2836 del 27 de mayo de 2019, por
medio del cual se negd el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales al demandante como
consecuencia de la existencia de un contrato realidad, conforme a las consideraciones expuestas.

SEGUNDO.- Como consecuencia de la declaracion de nulidad y, a titulo de restablecimiento del
derecho, CONDENAR a la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E. a
reconocer y pagar en favor del sefior IVAN NOE MURCIA PADILLA, identificado con la Cédula
de Ciudadania No. 80.241.837: i) la diferencia salarial que se pueda originar a su favor entre los
honorarios percibidos con ocasiéon de los contratos de prestacion de servicios y lo que devenga un
auxiliar administrativo del area de facturacién y/o financiera Cédigo 407 grado 14 (ano 2014), grado
11 (afios 2015-2016) y grado 12 (afios 2017-2018) de planta de la entidad demandada desde el 2 de
octubre de 2014 hasta el 31 de diciembre de 2018 (descontando el periodo de interrupciéon de los
contratos); ii) la totalidad de prestaciones sociales y demas acreencias laborales devengadas desde el
2 de octubre de 2014 hasta el 31 de diciembre de 2018, tomando como base lo realmente devengado
por un auxiliar administrativo del area de facturacion y/o financiera Codigo 407 grado 14 (afio 2014),
grado 11 (afios 2015-2016) y grado 12 (afios 2017-2018) de planta de la entidad (descontando el
periodo de interrupciéon de los contratos); y iii) tomar el ingreso base de cotizacién del demandante
(honorarios pactados) mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados como contratista y
los que se debieron efectuar al sistema integral de seguridad social en pensiones conforme a lo
cotizado por un auxiliar administrativo del area de facturacion y/o financiera Coédigo 407 grado 14
(ano 2014), grado 11 (afios 2015-2016) y grado 12 (afios 2017-2018) de planta de la entidad, cotizar la
suma faltante solo en el porcentaje que le correspondia como empleador, para lo cual la demandante
debera acreditar las cotizaciones que realiz6 durante su vinculo contractual y, en caso de no haberlas
hecho o existir diferencias en su contra, tendra la carga de cancelar o completar, segiin el caso, el
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porcentaje que le correspondia como trabajador'2, por el periodo trabajado entre el 2 de octubre de
2014 al 31 de diciembre de 2018 (descontando el periodo de interrupcion de los contratos).

TERCERO.- CONDENAR a la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR
E.S.E. a actualizar las sumas debidas de la condena impuesta conforme al inciso 4° del Articulo 187
del CPACA, y de acuerdo con la siguiente férmula:

Indice Final
Indice Inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histoérico (Rh), que es lo dejado de
pagar a la demandante por el guarismo que resulta al dividir el indice final de precios al consumidor,
certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice inicial
vigente a la fecha en que debi6 hacerse cada pago.

CUARTO.- DECLARAR que el tiempo laborado por el sefior IVAN NOE MURCIA PADILLA,
identificado con la Cédula de Ciudadania No. 80.241.837, bajo la modalidad de contratos de
prestacion de servicios desde el 2 de octubre de 2014 hasta el 31 de diciembre de 2018 (descontando
los dias de interrupcion de los contratos) se deben computar para efectos pensionales.

QUINTO.- La SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E., dari
cumplimiento a la presente sentencia dentro de los términos establecidos para ello por los Articulos
192 y 195 del CPACA.

SEXTO.- NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO.- No condenar en costas ni agencias en derecho conforme a los lineamientos de la parte
motiva.

OCTAVO.- Fjecutoriada esta providencia, por secretaria, y a costa de la parte actora, EXPIDASE
copia auténtica que preste mérito ejecutivo, con las constancias de notificacion y ejecutoria.

NOVENO.- Ejecutoriada esta providencia, ARCHIVESE el expediente.

DECIMO.- En caso de que algin sujeto procesal requiera consultar el presente expediente, el
interesado debera realizar la solicitud respectiva a la Secretaria de este juzgado a la direcciéon de
correo electronico jadminsibta@notificacionesrj.gov.co.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NORBERTO MENDIVELSO PINZON
Juez

LPGO

garzonabogados@outlook.es
jagr.abogado7@gmail.com
elvg3z2@hotmail.com
notificacionesjudiciales@subredsur.gov.co
juridica.apoyo10@subredsur.gov.co

eduarvera321@gmail.com

12 Asi lo explicd el Consejo de Estado en sentencia de unificacion proferida el 25 de agosto de 2016, con ponencia del consejero
Carmelo Perdomo Cuéter, dentro del proceso No. 23001233300020130026001.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO CINCUENTA'Y UNO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA

Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintidés (2022).

SENTENCIA No. 241

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Expediente: 11001-3342-051-2020-00212-00

Demandante: RONAL BONILLA SANDOVAL

Demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - EJERCITO
NACIONAL

Decision: Sentencia anticipada que niega las pretensiones de la demanda

Tema: Incremento salarial 20%, prima de actividad y subsidio familiar.

Soldado profesional- Decreto 1794 de 2000

I. ASUNTO A RESOLVER

Procede el despacho a dictar SENTENCIA ANTICIPADA de PRIMERA INSTANCIA dentro del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ronal Bonilla
Sandoval, identificado con la Cédula de Ciudadania No. 14.608.074, contra la Nacion - Ministerio
de Defensa Nacional- Ejército Nacional.

II. ANTECEDENTES
2.1. PRETENSIONES (pags. 1-16, archivo 3 expediente digital):

El demandante solicité como pretensiones principales: i) declarar la nulidad del acto administrativo
No. 20183111349401: MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1-10 del 17 de julio de
2018; y ii) declarar la existencia del silencio administrativo negativo y, en consecuencia, la nulidad
del acto administrativo ficto o presunto por medio del cual se neg6 la diferencia salarial del 20% y el
reconocimiento y pago de la prima de actividad.

Asi mismo, pidi6 de manera subsidiaria aplicar la excepcion de inconstitucionalidad e inaplicar el
acto administrativo acusado, teniendo en cuenta los Articulos 13, 25, 53 y 209 de la Constitucion
Politica. Asi mismo, inst6 de manera subsidiaria aplicar la excepcién de convencionalidad e
inaplicar el acto administrativo acusado, teniendo en cuenta los Articulos 1, 2, 23 y 24 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

A titulo de restablecimiento del derecho, deprec6 condenar a la entidad demandada a: i) declarar
que el actor realiza las mismas funciones de un sodado profesional que fue voluntario; ii) declarar
que el actor se encuentra en el mismo supuesto de hecho que contempla la norma para el
reconocimiento de la prima de actividad de los oficiales y suboficiales; iii) reconocer y pagar de la
diferencia salarial del 20%, conforme a la Ley 131 de 1985 y el Decreto 1794 de 2000; iv) reconocer y
pagar la prima de actividad conforme a las normas y porcentajes que regulan la prima de actividad
para oficiales y suboficiales; v) reconocer y pagar el subsidio familiar conforme el Articulo 11 del
Decreto 1794 de 2000; vi) reliquidar todas las prestaciones sociales y/o factores salariales, de
acuerdo al salario basico conformado por el minimo aumentado al 60%; vii) realizar el pago desde
el ano en que el actor ingres6 al Ejército, hasta el pago real y efectivo de la sentencia, con intereses y
con IPC; viii) condenar a la entidad demandada al pago de agencias en derecho, costas procesales y
gastos; y ix) condenar a la entidad demandada al cumplimiento de la sentencia de acuerdo a lo
senalado en el Articulo 192 del C.PACA.

2.2. HECHOS

Como sustento factico de las pretensiones, el apoderado del extremo activo adujo que el
demandante es soldado profesional y que no recibe el salario justo, conformado por el salario
minimo mensual vigente incrementando en un 60%, como si lo tienen los otros soldados

profesionales que fueron soldados voluntarios.

Asi mismo, afirmé que el actor al igual que los oficiales y suboficiales del Ejército Nacional se
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encuentran en el mismo supuesto de hecho, que contempla la norma para el reconocimiento y pago
de la prima de actividad. Igualmente, tiene derecho al reconocimiento del subsidio familiar en
mejores condiciones del que tiene reconocido actualmente.

Indicé que el demandante elevo peticion a la entidad demandada con radicado FB1IKFAHWRW en
la fecha de 2018-06-29, en el que solicitd que se le reconociera la diferencia salarial del 20%, el
reconocimiento y pago de la prima de actividad y el reajuste del subsidio familiar. La entidad
demandada guardé silencio respecto de la solicitud de reconocimiento y pago de la prima de
actividad y de la solicitud de reconocimiento y pago de la diferencia del 20%.

Mediante Oficio No. No. 20183111349401: MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1-
10 del 17 de julio de 2018, la entidad demandada le negd el reconocimiento y pago del subsidio
familiar conforme el Articulo 11 del Decreto 1794 de 2000.

Que, a través de derecho de peticiéon radicado en la pagina web de la entidad demandada con
codigo de solicitud V3BADQJ184, se le realizd consulta a la entidad sobre las funciones y
diferencias de los soldados profesiones y voluntarios, y sefialé6 que -inicamente en razbén de
cumplimiento de un fallo de tutela- la entidad contest6 dicha peticién, a través de los oficios:
00383: MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.10 del 30 de julio de 2018; oficio
20183131332691: MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-SJU-1.9 del 13 de julio de
2018.

2.3. NORMAS VIOLADAS

- Constitucién Politica: preambulo y Articulos 1, 4, 5, 13, 25, 29, 53, 93, 94, 125 y 217.

- Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Articulos 1, 2, 23 y 24.

- Convenci6n de las Naciones Unidas contra la corrupcioén, Articulo 7.

- Carta Internacional Americana de Garantias Sociales o Declaracion de los Derechos
Sociales del Trabajador, Articulo 24.

- Declaracion Universal de Derechos Humanos, Articulo 7.

- Ley 1437 de 2011, Articulo 134

2.4. CONCEPTO DE LA VIOLACION

Argumento respecto del reajuste del 20% que el Paragrafo del Articulo 5 del Decreto 1793 de 2000
permiti6 que los soldados voluntarios vinculados por medio de la Ley 131 de 1985 y con anterioridad
al 31 de diciembre de 2000, que manifestaran su intencion de incorporarse como soldados
profesionales, debian continuar con el salario que venian devengando, en virtud del inciso 2 del
Articulo 1 del Decreto 1794 de 2000.

Consider6 que el Ejército Nacional, en forma contraria al inciso 2 del Articulo 1 del Decreto 1794 de
2000, vulneré los derechos de los soldados y disminuy6 sus salarios en un 20%, al aplicar lo
dispuesto en el inciso 1 del Articulo 1 del Decreto 1794 de 2000.

Hizo alusion al principio de igualdad como derecho fundamental, a la carrera administrativa de los
soldados profesionales del Ejército Nacional, al enriquecimiento sin causa por parte del Estado
frente al trabajador, al principio de trabajo igual salario igual y a la realidad sobre las formas.

Por otro lado, sostuvo que el actor tiene derecho al reconocimiento y pago de la prima de actividad,
y realiz6 un comparativo con el cuerpo de oficiales y suboficiales del Ejército, destacando que la
prima de actividad sélo es reconocida a estos uniformados y no a los soldados profesionales, pese a
que todos trabajan en la misma Fuerza y se encuentran constantemente en actividad, lo que
justifica el reconocimiento de este beneficio en igualdad de condiciones.

Efectud el andlisis de la Ley 131 de 1961 y los Decretos 613 de 1977, 2062 de 1984, 096 de 1989,
1211, 1212 y 1214 de 1990, que establecen como supuesto de hecho para devengar la prima de
actividad el encontrarse en servicio activo, hecho que ocurre con los soldados profesionales, por lo
cual considera que se le discrimina al no reconocérsele este beneficio.

Finalmente, frente al subsidio familiar adujo que existe un conflicto normativo en la aplicacién del
derecho, ya que con la declaratoria con efectos ex tunc de la nulidad total del Decreto 3770 de
2009, por medio del cual se derogb el Articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, es apenas 16gico
concluir que las disposiciones contenidas en dicho decreto, en la actualidad se encuentran en plena
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vigencia. De ahi que, por el principio de la condicion méas beneficiosa en materia laboral del
Articulo 53 superior, se debe aplicar el Decreto 1794 de 2000 al demandante.

2.5. CONTESTACION DE LA DEMANDA (archivo 18 expediente digital).

Admitida la demanda mediante auto del 25 de febrero de 2021 (archivo 14 expediente digital) y
notificada en debida forma, conforme lo dispuesto en el referido auto admisorio (archivo 17
expediente digital), la Naci6én- Ministerio de Defensa Nacional- Ejército Nacional present6 escrito
de contestacion en el que solicité fueran negadas las pretensiones de la demanda.

En cuanto al reajuste del 20%, sostuvo la apoderada de la entidad demandada que el actor ingresé
a las Fuerzas Militares bajo el Decreto 1793 de 2000 en calidad de soldado nuevo, sin haber sido
soldado voluntario, por lo que nunca ostentdé dicha condicion. Por lo tanto, no tiene derecho al
reajuste pues no es viable reclamar derechos que no se han adquirido.

A su vez, indic6 que el demandante, en su condicién de soldado profesional, tiene derechos
prestacionales establecidos en el Decreto 1794 de 2000, “Régimen Salarial y Prestacional para el
personal de Soldados Profesionales”, el cual no establece el pago de la prima de actividad, razon
por la que no le asiste el derecho al demandante, ni la obligacion de concederla a la entidad
demandada.

Finalmente, la entidad accionada hizo alusién a la regulacion del subsidio familiar y refirié que el
demandante solicité dicho emolumento bajo el Decreto 1161 de 2014, por lo que la entidad debe
cumplir con el ordenamiento juridico, y en este caso el decreto en menciéon es aplicable al
momento en que radico la solicitud de reconocimiento del subsidio familiar; desconocer dicho
precepto es decretar el pago de lo no debido.

2.6. ALEGATOS DE CONCLUSION

El despacho, mediante auto del 17 de febrero de 2021, (archivo 28 expediente digital), procedi6 a
decretar pruebas, a fijar el litigio, y se dispuso a correr traslado a las partes por el término de diez
(10) dias para presentar escrito de alegaciones finales.

2.6.1. Alegatos de la parte demandante: (archivo 36 expediente digital): reiter6 los
argumentos expuestos en la demanda. Solicité acceder a las pretensiones de la demanda.

2.6.2. Alegatos de la demandada: (archivo 37 expediente digital): reiter6 los argumentos
expuestos en la contestacion de la demanda y senald que el demandante se incorporé como soldado
profesional sin ser soldado voluntario, el cual conoci6 y aceptd las normas bajo las cuales se
incorporaba y ha recibido los haberes de acuerdo a las normas que lo cobijan.

Finalmente, sostuvo que al demandante no se le ha vulnerado ningin derecho pues, de acuerdo a
las normas bajo las cuales se incorporo, se le han reconocido las prestaciones a que tiene derecho y
en consecuencia solicitdé negar todas las pretensiones formuladas por el actor.

ITI. CONSIDERACIONES
3.1. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico se circunscribe a determinar si el demandante, sefior Ronal Bonilla Sandoval,
como soldado profesional, tiene derecho a lo siguiente: como soldado profesional, tiene derecho a lo
siguiente: i) al pago de las diferencias que resulten del incremento salarial en un 20% conforme a lo
previsto en el inciso segundo del Articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, para lo cual se debera
constatar si existe o no vulneracion al principio de igualdad entre los soldados profesionales frente a
los que fungieron como soldados voluntarios y se incorporaron posteriormente al “Régimen de
Carrera y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares” contenido en
el Decreto 1793 de 2000; ii) a que se declare la excepcién de inconstitucionalidad frente al Decreto
1161 de 2014, y en consecuencia se le reconozca y pague como soldado profesional en actividad el
subsidio familiar en un porcentaje del 4% del salario basico mas la prima de antigiiedad de
conformidad con el Articulo 11 del Decreto 1794 de 2000; y iii) al reconocimiento y pago de la prima
de actividad prevista en el Articulo 84 del Decreto 1211 de 1990, para lo cual se debera corroborar si
existe o no vulneracion al principio de igualdad entre los soldados profesionales frente a los oficiales
y suboficiales de las Fuerzas Militares que devengan dicha prestacion.
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3.2. Cuestioén previa

Advierte el despacho que mediante auto del 22 de julio de 2022 (archivo 39 expediente digital), el
despacho concedio el recurso de queja al apoderado de la parte actora. No obstante, dicho tramite
no suspende el proceso.

Por otro lado, es de aclararse que en la demanda se invocd el principio de realidad e igualdad bajo
el entendido de que el demandante como soldado profesional desarroll6 las mismas funciones de
los soldados profesionales que fueron voluntarios y también de los oficiales y suboficiales, lo cual le
harian merecedor de una diferencia salarial y de la prima de actividad. Sin embargo, lo cierto es
que del contenido del libelo incoatorio puede avizorarse que la real inconformidad del actor gravita
en torno a no haber sido beneficiarios los soldados profesionales de las mismas prestaciones de los
demaés integrantes de las Fuerzas Militares, aspecto de mero derecho que en esa medida sera
abordado.

3.3. Reajuste del 20%

3.3.1. Régimen salarial y prestacional de los soldados voluntarios que fueron
incorporados como soldados profesionales

La Ley 131 de 31 de diciembre de 1985 regul6 el servicio militar voluntario, definiéndolo como
aquel ejercido por quien, luego de haber prestado el servicio militar obligatorio, manifestara su
intencion de continuar en la entidad. Tal normativa dispuso:

“ARTICULO 40. El que preste el servicio militar voluntario devengard una bonificacién
mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementada en un sesenta por ciento
(60%) del mismo salario, el cual no podra sobrepasar los haberes correspondientes a un Cabo
Segundo, Marinero o Suboficial Técnico Cuarto.” (Subrayado del Despacho)

La norma en cita senala la remuneraciéon de los que presten el servicio militar voluntario,
determinandola como una bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementado en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario.

Posteriormente, mediante la expedicion del Decreto Ley 1793 del 20002, se permitié que los
soldados voluntarios vinculados antes del 31 de diciembre de 2000 fueran incorporados como
soldados profesionales, siempre y cuando manifestaran su intencion de hacerlo y fueran aprobados
por los comandantes de fuerzas.

Del mismo modo, el aludido decreto orden6 al Gobierno nacional fijar el régimen salarial y
prestacional de los soldados profesionales, “...con base en lo dispuesto por la Ley 4 de 1992, sin
desmejorar los derechos adquiridos”, por lo que éste expidio el Decreto 1794 de 2000, cuyos
Articulos 1y 2 dispusieron:

“ARTICULO 1. ASIGNACION SALARIAL MENSUAL. Los soldados profesionales que se
vinculen a las Fuerzas Militares devengardn un (1) salario mensual equivalente al salario
minimo legal vigente, incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el pardgrafo del articulo siguiente, quienes al 31 de
diciembre del aito 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la Ley 131
de 1985, devengaran un salario minimo legal vigente incrementado en un
sesenta por ciento (60%).”

“ARTICULO 2. PRIMA DE ANTIGUEDAD. Cumplido el segundo afio de servicio, el soldado
profesional de las Fuerzas Militares tendrd derecho a una prima mensual de antigiiedad
equivalente al seis punto cinco por ciento (6.5%) de la asignacién salarial mensual basica. Por
cada ano de servicio adicional, se reconocerd un seis punto cinco por ciento (6.5%) mads, sin

1“Por la cual se dictan normas del servicio militar voluntario”

2 “Por el cual se expide el Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares”.

3 “ARTICULO 5. SELECCION. Los aspirantes que cumplan con las condiciones establecidas en el articulo anterior, se
someteran a un proceso de seleccion previa realizado por un comité multidisciplinario, el cual sera nombrado por el Director de
Reclutamiento de cada Fuerza.

En la seleccion a que se refiere el presente articulo, tendran prelacién los reservistas de primera clase a los cuales se refiere el
literal f) del articulo anterior.

PARAGRAFO. Los soldados vinculados mediante la Ley 131 de 1985 con anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que
expresen su intencién de incorporarse como soldados profesionales y sean aprobados por los Comandantes de Fuerza, serdn
incorporados el 1 de enero de 2001, con la antigiiedad que certifique cada fuerza expresada en niimero de meses. A estos
soldados les sera aplicable integramente lo dispuesto en este decreto, respetando el porcentaje de la prima de antigiiedad que
tuviere al momento de la incorporacion al nuevo régimen”.
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exceder del cincuenta y ocho punto cinco por ciento (58.5%).

PARAGRAFO. Los soldados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de
2000, que expresen su intencion de incorporarse como soldados profesionales y
sean aprobados por los comandantes de fuerza, seran incorporados el 1 de enero
de 2001, con la antigiiedad que certifique cada fuerza, expresada en nitmero de
meses. A estos soldados les sera aplicable integramente lo dispuesto en este
decreto, respetando el porcentaje de la prima de antigiiedad que tuviere al
momento de la incorporacion al nuevo régimen.” (negrilla del despacho).

De cara a lo anterior, se concluye que los soldados profesionales que se hayan vinculado a las
Fuerzas Militares a partir de la expedicion de los Decretos 1793 y 1794 de 2000 tendran derecho a
devengar un salario mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en un
cuarenta por ciento (40%). Asimismo, los soldados que ya venian vinculados en virtud de la
Ley 131 de 1985 y que conservaron tal vinculacion al dia 31 de diciembre de 2000, tendran derecho
a devengar un salario mensual igual al salario minimo legal vigente, pero incrementado en un
sesenta por ciento (60%).

En este punto, conviene aclarar que, si bien en el marco de la incorporaciéon de los soldados
voluntarios a profesionales se introdujo una notable diferencia de trato a favor de los antiguos
soldados (voluntarios), esa distinciéon encuentra valido respaldo constitucional en el principio de
irrenunciabilidad de los beneficios laborales y derechos adquiridos.

El Consejo de Estado, en sentencia de unificacién del 25 de agosto de 2016, rad. No. 85001-33-
33-002-2013-00060-01 (3420-15) CE-SUJ2-003-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, senald los
criterios respecto al reajuste salarial del 20% reclamado por soldados voluntarios que luego
adquirieron la condicién de profesionales, asi:

“Primero. De conformidad con el inciso 1° del articulo 1° del Decreto Reglamentario 1794 de
2000, la asignacién salarial mensual de los soldados profesionales vinculados por vez
primera, a partir del 1° de enero de 2000, es de un salario minimo legal mensual vigente
incrementado en un 40%.

Segundo. De conformidad con el inciso 2° del articulo 1° del Decreto Reglamentario 1794 de
2000, la asignacién salarial mensual de los soldados profesionales que a 31 de diciembre de
2000 se desempefiaban como soldados voluntarios en los términos de la Ley 131 de 1985, es
de un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un 60%.

Tercero. Sobre el reajuste salarial y prestacional del 20% que se ordene a favor de los
soldados voluntarios, hoy profesionales, la parte demandada condenada, debera efectuar
de manera indexada los respectivos descuentos en la proporcién correspondiente, por
concepto de aportes a la seguridad social integral y demas a que haya lugar.

Cuarto. La presente sentencia no es constitutiva del derecho a reclamar el reajuste salarial
y prestacional del 20% respecto del cual se unifica la jurisprudencia en esta oportunidad;
por lo que el tramite de dicha reclamacién, tanto en sede gubernativa como judicial, debera
atenerse a las reglas que sobre prescripcion de derechos contempla el ordenamiento juridico
en los articulos 10 y 174 de los Decretos 2728 de 1968 y 1211 de 1990, respectivamente”.

3.3.2. El principio de trabajo igual — salario igual.

La jurisprudencia Constitucional4 ha sefalado que el derecho a la igualdad, establecido en el
Articulo 13 de la Carta Politica, no plantea una igualdad matematica, sino una igualdad real, que
busca un trato igual a las personas que se encuentran bajo unas mismas condiciones y que justifica
un trato diferente s6lo cuando se encuentran bajo distintas condiciones.

Con base en este derecho fundamental es que se ha dado desarrollo al principio de “a trabajo igual,
salario igual”. Por tal razon, no se puede dar un trato discriminatorio entre trabajadores que,
cumpliendo una misma labor con las mismas responsabilidades, sean objeto de una remuneraciéon
diferente.

Al respecto, la Corte Constitucional, al referirse al trato discriminatorio en materia laboral,
mediante Sentencia T - 079 del 28 de febrero de 1995, magistrado ponente Alejandro Martinez
Caballero, sefial6 lo siguiente:

4Ver las sentencias T-102, T-143 y T-553 de 1995; C-100 y T-466 de 1996; T-005, T-330 y SU-519 de 1997; T-050 y T-394 de 1998,
entre muchas otras.
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“Es obvio que la discriminacién salarial atenta contra la IGUALDAD como derecho fundamental
constitucionalmente protegido e inherente a la relacion laboral. Lo cual implica, en principio, que
habra discriminacion cuando ante situaciones iguales se da un trato juridico diferente, por eso se
proclama el principio A TRABAJO IGUAL SALARIO IGUAL. (...)”

Sin embargo, la Corte Constitucional en la referida providencia también preciso:

“..surge como factible la perspectiva de salarios distintos siempre y cuando la diferenciaciéon sea
razonable (cantidad y calidad del trabajo, art. 53 C.P.), y sea objetiva y rigurosamente probada por
el empleador.”

Con base en lo anterior, se tiene que el principio de “a trabajo igual, salario igual” responde a un
criterio relacional, propio del juicio de igualdad. Por ende, para acreditar su vulneracion debe
estarse ante dos sujetos que, al desempenar las mismas funciones y estar sometidos al mismo
régimen juridico de exigencias de cualificacion para el empleo, son comparables y, no obstante ello,
reciben una remuneracion diferente. Entonces, resulta que la discriminacion salarial injustificada
debe basarse en la inexistencia de un parametro objetivo, discernible y razonable que justifique la
diferenciacion.

Asi, la jurisprudencia constitucional ha catalogado como razones admisibles de diferenciacion
salarial, entre otras, (i) la aplicaciéon de criterios objetivos de evaluacion y desempeiios; (ii) las
diferencias de la estructura institucional de las dependencias puablicas en que se desempefian
cargos que se muestran prima facie analogos®; y (iii) la distinta clasificacién de los empleos
publicos, a partir de la cual se generan diferentes escalas salariales que responden a cualificaciones
igualmente disimiles para el acceso a dichos empleos?.

De acuerdo con lo expuesto, se encuentra que la proteccién constitucional del principio de a
trabajo igual, salario igual tiene sustento en la eficacia de los principios minimos del trabajo,
tanto de remuneracién acorde con la cantidad y calidad de la labor, como de, especialmente, la
primacia de la realidad sobre las formas dentro de la relacion laboral.

Con todo, la proteccion de ese principio constitucional depende de las circunstancias que se
acrediten en cada caso particular, en donde los elementos probatorios permitan advertir el
desconocimiento del derecho a la igualdad entre iguales8.

3.3.3. Sobre la figura de la excepcién de inconstitucionalidad

El Articulo 4° de la Constitucién Politica contempla: «La Constitucion es norma de normas. En
todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la Ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales». Es decir, que la via de excepcién constituye una obligacion expresa
del juez contencioso de inaplicar o desconocer una norma de inferior jerarquia en procura de
respetar la Carta Magna, iinicamente vinculante respecto de los sujetos procesales.

De esta forma, se tiene que el control por via de excepcion consagrada en el Articulo 148 del
CPACA, consiste en un mecanismo del que puede hacer uso el juez oficiosamente o a peticion de
parte dentro de los procesos que conoce la jurisdicciéon de lo contencioso administrativa que se
adelante y cuya finalidad es dejar sin efectos un acto administrativo cuando vulnere la Constituciéon
Politica, decision que solo opera entre quienes hagan parte del litigio.

Al respecto, la Corte Constitucional mediante sentencia C-122 de 2011, sostuvo:

«[...] De otra parte hay que tener en cuenta que el control por via de excepcidén lo puede realizar cualquier
juez, autoridad administrativa e incluso particulares que tengan que aplicar una norma juridica en un
caso concretod. Este tipo de control se realiza a solicitud de parte en un proceso judicial o ex

5 Corte Constitucional, sentencia T-1075/00.

6 Corte Constitucional, sentencias T-1098/00 y T-545A/07.

7 Corte Constitucional, sentencia T-105/02.

8 Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda- Subseccion B- consejero ponente: César Palomino Cortés, sentencia
del diecinueve (19) de julio de dos mil dieciocho (2018)- radicacién nimero: 05001-23-31-000-2010-02233-01(4879-14).

9 Desde las sentencias de los afios sesenta de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia se empieza a tener en cuenta esta tesis.
Se dice que los funcionarios competentes para aplicar dicha norma son los que tienen jurisdiccion. Al respecto dijo la Sentencia
del 2 de marzo de 1961 (M.P. Julio Roncallo Acosta), que, “El articulo 215 de la Constitucién simplemente autoriza oponer, en un
caso concreto, la excepcién de inconstitucionalidad. El fallo que decide sobre la accién de inexequibilidad sélo puede ser
pronunciado por la Corte en pleno y tiene efectos erga omnes; en cambio, para decidir sobre la excepcion referida es competente
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officio por parte de la autoridad o el particular al momento de aplicar una norma juridica
que encuentre contraria a la Constitucion. En este caso se debe subrayar que la norma legal o
reglamentaria que haya sido exceptuada por inconstitucional no desaparece del sistema juridico y
continda siendo valida ya que los efectos del control por via de excepcion son inter partes, solo se aplican
para el caso concreto y no anulan en forma definitiva la norma que se considera contraria a la
Constitucién.». (Resaltado fuera de texto).

Asi mismo, el Consejo de Estado ha sefialado® que la excepcion de inconstitucionalidad como
facultad y deber de los operadores juridicos, se refiere al fenomeno de la aplicacion de las normas
de inferior jerarquia en casos concretos, cuando éstas resultan incompatibles, con las normas
constitucionales.

En este orden, la supremacia constitucional que se deriva del Articulo 4° Superior hace referencia a
las normas constitucionales en juego en un caso concreto de una o varias personas, en el cual la
aplicaciéon de normas legales o de inferior jerarquia implicaria ir en contra de aquéllas
constitucionales que también amparan a dicha persona o grupo de personas. En consecuencia, los
principios que deben protegerse en este contexto son en la mayoria de las ocasiones los relativos a
los derechos constitucionales de las personas (derechos fundamentales).

Cabe precisar que de acuerdo con la jurisprudencia, esta excepcion opera en cualquiera de los
siguientes eventos: i) cuando la norma sea contraria a la constituciéon y no haya sido retirada del
ordenamiento juridico a través de la accién de constitucionalidad o nulidad (segtn la categoria de
la norma), y deba inaplicarse en caso concreto; ii) que la norma reproduzca textos legales que
hayan sido objeto de declaratoria de inexequibilidad o nulidad; y iii) cuando la aplicacién de la
norma en el caso concreto pueda generar un perjuicio, que pese a parecer ajustada a la constitucion
en el caso que se estudia, su aplicaciéon desconoceria normas constitucionales.

3.3.4. Sobre la figura de la excepciéon de inconvencionalidad

El control de convencionalidad constituye una herramienta juridica que concreta el deber de los
Estados parte del Sistema Interamericano de dar aplicacion a las normas que la gobiernan,
tomando la interpretacion de la que tales disposiciones quedan imbuidas a partir de los
pronunciamientos de su érgano jurisdiccional regional.

Al respecto, el Consejo de Estado ha sefialado que “el control de convencionalidad es una
manifestacion de lo que se ha dado en denominar la constitucionalizacion del derecho
internacional, también Illamado con mayor precision como el “control difuso de
convencionalidad,” e implica el deber de todo juez nacional de “realizar un examen de
compatibilidad entre las disposiciones y actos internos que tiene que aplicar a un caso concreto,
con los tratados internacionales y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos™.

Bajo ese entendido, la “excepcion de inconvencionalidad” no es otra cosa que un simil, proyectado
al ambito de la norma regional, de la regla contemplada en el articulo 4° de la Constitucion
Politica, conforme con la cual “En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u
otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales”. Claro que en este evento la
discordancia de la norma de inferior jerarquia no se plantearia con un precepto del Texto Supremo
en estricto sentido, sino con uno de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, emanada del
Pacto celebrado en San José de Costa Rica en noviembre de 196912,

cualquier funcionario con jurisdiccidon, que deba aplicar la ley, y solo tiene efectos en relacion con el caso concreto en donde el
conflicto surge” (Negrillas fuera del texto). También hay que tener en cuenta los fallos de la Sala de Casacién Penal de 14 de marzo
de 1961, en donde se convalida por vez primera la via de excepcién y se declara inaplicable una ley en un caso concreto, y la
sentencia del 26 de abril del mismo afio, en donde se definen los alcances generales de la excepcion y se establece que cualquier
funcionario con jurisdiccion es competente para inaplicar una ley contraria a la Constitucién (Sobre el particular ver el libro de
Julio Estrada, Alexei, Op. cit., p. 284)

10 Sentencia del 16 de febrero de 2017, radicado: 68001-23-31-000-2006-02724-01(0296-13).

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, Consejero ponente: Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, veintitrés (23) de enero de dos mil quince (2015), Radicacién nimero: 76001-23-31-000-1997-03251-
01(20507)A, Actor: Joseph Mora Van Wichen Y Otros, Demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL Y
OTROS.

12 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Quinta- consejera ponente: Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez- sentencia del veintiséis (26) de noviembre de dos mil veinte (2020)- radicacién nimero: 11001-03-28-000-2019-
00061-00 (2019-00062-00 y 2019-00089-00).
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3.3.5. Caso concreto respecto del reajuste del 20%

Dentro del expediente de la referencia, se encuentra acreditada la siguiente situaciéon factica que
sirve de fundamento para emitir decisiéon de fondo en el caso que nos ocupa:

1. La certificaciéon obrante en la pag. 5 del archivo 25 del expediente digital, expedida el 13 de
octubre de 2021, donde consta que el actor se vinculé al Ejército Nacional con los siguientes
tiempos y cargos:

Servicio militar DIPER: Desde el 16 de agosto de 2001 al 15 de febrero de 2003.
Alumno soldado profesional DIPER: Desde el 1° de febrero de 2004 al 15 de marzo de

2004.
Soldado profesional DIPER: Desde el 15 de marzo de 2004.

2. Derecho de peticiéon con radicado No. FBiIKFAHWRW del 29 de junio de 2018, por medio del
cual la parte actora solicito, entre otras cosas, el reconocimiento y pago de la diferencia salarial del
20%, el reconocimiento y pago de la prima de actividad y el reconocimiento del subsidio familiar, y
como consecuencia de lo anterior la reliquidaciéon de las prestaciones sociales correspondientes
(pag. 20, archivo 3 expediente digital). La entidad demandada guardd silencio respecto de la
solicitud de reconocimiento y pago de la prima de actividad y de la solicitud de reconocimiento y
pago de la diferencia del 20%.

En primer lugar, se tiene que la asignacion salarial mensual fijada en el inciso segundo del Articulo
1° del Decreto 1794 de 2000 tuvo como finalidad acatar el mandato de no desmejora salarial
previsto a favor de los soldados profesionales que lo fueron por la via de la incorporacién que
autoriz6 el Articulo 3 del Decreto Ley 1793 de 2000, pues con ella se garantiz6 que el personal en
calidad de voluntarios continuara devengando la remuneraciéon que le habia fijado la Ley 131 de
1985, esto es, una suma equivalente a un salario minimo legal vigente incrementado en un 60% del
mismo salario.

De acuerdo con lo anterior, es pertinente aclarar que se encuentra demostrado que el demandante
para el 31 de diciembre de 2000 no se encontraba vinculado al Ejército Nacional y, por lo tanto, no
ostentaba la calidad de soldado voluntario, en los términos de la Ley 131 de 1985, lo cual evidencia
que no se encuentra inmerso en el supuesto de hecho contemplado en el inciso 2° del Articulo 1°
del Decreto 1794 de 2000.

Ahora bien, la mencionada disposiciéon contiene un mandato claro, el cual tiene como fundamento
que, sin perjuicio de que a los soldados voluntarios vinculados con anterioridad al 31 de diciembre
de 2000 que pasen a incorporarse como soldados profesionales se les aplique integramente lo
dispuesto en el Decreto 1794 del 2000, en relaciéon con la asignacién salarial mensual establece de
manera diafana que los soldados que sufrieron este transito de voluntarios a profesionales se
encuentran exceptuados de lo que devengan el resto de soldados profesionales y es asi como se
establece que éstos deben devengar un salario minimo legal vigente incrementado en un sesenta
por ciento (60%) del mismo salario.

La anterior diferencia porcentual establecida para las asignaciones mensuales de los soldados
voluntarios incorporados como profesionales y los demas soldados profesionales tiene un
contenido de garantia de la irrenunciabilidad a los beneficios laborales minimos establecidos por la
Constitucion y especialmente, por el literal a) del Articulo 2 de la Ley 42 de 1992 que estableci6 el
respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto del régimen general, como de
los regimenes especiales, asi como la prohibicion de desmejora en sus condiciones laborales, al
momento de fijar el régimen salarial y prestacional.

El anterior argumento esté sustentado en el hecho de que la asignacién mensual que percibian los
soldados voluntarios con anterioridad a la expedicion del Decreto 1794 de 2000 era el equivalente
a un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%, asignacion que fue mantenida en el
inciso 2° del Articulo 1° de la norma en cita, disposicién que busco garantizar que estos servidores
de la Fuerza Publica continuaran devengando la asignacion que les fue otorgada por la Ley 131 de
1985. De manera que, si se hubiera desconocido este mandato legal sin perjuicio de la asignacion
inferior de los soldados profesionales, se habrian vulnerado los derechos adquiridos de los
soldados voluntarios.
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Ahora, la Corte Constitucional, al ponderar el principio de igualdad, ha precisado que este no se
trata de una igualdad matemaética, sino de una igualdad real de personas puestas en las mismas
condiciones, denominandolo igualdad entre iguales. Al respecto precisé lo siguiente:

“(...) Como la Corte lo ha manifestado, no se trata de instituir una equiparaciéon o igualacion
matemaética y ciega, que disponga exactamente lo mismo para todos, sin importar las diferencias
facticas entre las situaciones juridicas objeto de consideracién. Estas, por el contrario, segin su
magnitud y caracteristicas, ameritan distinciones y grados en el trato, asi como
disposiciones variables y adaptadas a las circunstancias especificas, sin que por el s6lo
hecho de tal diversidad se vulnere el postulado de la igualdad ni se desconozcan los mandatos
constitucionales.

Pero -claro esti- toda distinciéon entre las personas, para no afectar la igualdad, debe estar clara y
ciertamente fundada en razones que justifiquen el trato distinto. Ellas no procederan de la voluntad, el
capricho o el deseo del sujeto llamado a impartir las reglas o a aplicarlas, sino de elementos objetivos
emanados cabalmente de las circunstancias distintas, que de suyo reclaman también trato adecuado a
cada una (...)".

Ahora, si bien los soldados profesionales como los soldados voluntarios que se incorporaron como
profesionales realizan las mismas funciones4, la diferenciacién de salarios para un mismo empleo
encuentra justificacion en criterios objetivos, razonables y verificables, por lo que a juicio de este
despacho no se advierte el desconocimiento de principios constitucionales, como “trabajo igual-
salario igual” como lo sustenta la parte actora, en razon a que la diferencia salarial establecida en
el Decreto 1794 de 2000 entre los soldados voluntarios y los profesionales no parte de la igualdad
entre iguales, toda vez que, con anterioridad a la expedicién de la norma que les permitié la
profesionalizacion, los soldados voluntarios no tenian derecho a prestaciones sociales ni a los
beneficios salariales establecidos para los profesionales.

En consecuencia, la diferencia salarial del 20% respecto de los demés soldados profesionales puede
ser entendida como un resarcimiento a este personal como contraprestacion por el periodo
durante el cual no tuvieron derecho a percibir las mismas prestaciones sociales que cualquier otro
trabajador percibe, maxime si se tiene en cuenta que dichos beneficios no le eran concedidos a
soldados que prestaron su servicio de manera voluntaria, cumpliendo un deber constitucional de
defender la paz y seguridad de los habitantes de la Reptiblica, el cual implica un sacrificio familiar y
de vida que merece ser recompensado.

Asi las cosas, si bien el principio de trabajo igual-salario igual responde a un criterio de igualdad en
el que se requiere analizar su vulneraciéon desde el punto de vista probatorio, efectuando una
comparacion de dos o mas sujetos que al desempeniar las mismas funciones y estar sometidos al
mismo régimen juridico -respecto de las exigencias para acceder al empleo- reciben una
remuneracion diferente, en el presente caso no se trata de una situacién de iguales entre iguales?s,
ya que las circunstancias facticas en que se incorporé el soldado voluntario a la carrera como
soldado profesional fueron condiciones distintas, respecto de los que ingresaron en vigencia del
Decreto 1793 de 2000 como soldados profesionales — como el caso del actor-, pues dicha
diferenciacion se encuentra acorde con el ordenamiento juridico que no permitia desmejorar las
condiciones laborales que traian los soldados voluntarios.

Finalmente, se advierte que el demandante solicito6 de manera subsidiaria que se dé aplicacion a la
figura de la excepcidon de inconstitucionalidad y/o inconvencionalidad y, por virtud de ello, se
inaplique el acto administrativo acusado.

Al respecto, el despacho precisa que esta figura se constituye como un mecanismo judicial que
permite inaplicar una norma cuando se considera que la misma resulta contraria a los mandatos
constitucionales y no ha sido posible su control por via de accion, siendo un deber de todo juez
preferir la aplicacion de las previsiones constitucionales sobre las legales, por mandato del Articulo
4° de la Constitucion Politica.

'3 Corte Constitucional, Sentencia SU-519 de 15 de octubre de 1997, M.P Jose Gregorio Hernandez Galindo.

1 Decreto 1793 de 2000, “ARTICULO 1. SOLDADOS PROFESIONALES. Los soldados profesionales son los varones
entrenados y capacitados con la finalidad principal de actuar en las unidades de combate y apoyo de combate de las Fuerzas
Militares, en la ejecucién de operaciones militares, para la conservacion, restablecimiento del orden ptiblico y demas misiones
que le sean asignadas”.

15 A los soldados voluntarios que se incorporaron a la carrera profesional, a pesar de aplicarseles integramente el nuevo estatuto
de personal de los soldados profesionales, en materia salarial conservarian el monto de su sueldo basico que les fue determinado
por el Articulo 4° de la Ley 131 de 1985.
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Asi mismo, la Corte Constitucional, mediante Sentencia SU-132 del 13 de marzo de 2013%, definid
la excepcion de inconstitucionalidad asi:

“La jurisprudencia constitucional ha definido que “la excepcién de inconstitucionalidad es una
facultad o posibilidad (o si se quiere, una herramienta) de los operadores juridicos, en tanto no tiene
que ser alegada o interpuesta como una accion; pero se configura igualmente como un deber en
tanto las autoridades no pueden dejar de hacer uso de ella en los eventos en que detecten una clara
contradiccion entre la disposicion aplicable a una caso concreto y las normas constitucionales”. En
consecuencia, esta herramienta se usa con el fin de proteger, en un caso concreto y con efecto inter
partes, los derechos fundamentales que se vean en riesgo por la aplicacién de una norma de inferior
jerarquia y que, de forma clara y evidente, contraria las normas contenidas dentro de la
Constitucién Politica>".

Asi las cosas, sefiala la mencionada Corporacién que “..no hacer uso de la excepcion de
inconstitucionalidad da lugar a un defecto sustantivo”, el cual se constituye cuando “..el juez
competente empleé una interpretacién normativa sin tener en cuenta que ésta resultaba
contraria a los derechos y principios consagrados en la Carta Fundamental”; por lo tanto, las
providencias que se profieren bajo esos presupuestos “...van en contra de los principios y derechos

establecidos en la Constitucion Politica y, asi, se genera un quebrantamiento de la misma’.

A su vez, el Consejo de Estado ha sostenido frente a la excepcién de inconvencionalidad que “lo
anterior indica claramente que el juez nacional no sélo esta llamado a aplicar y respetar su
propio ordenamiento juridico, sino que también debe realizar una “interpretacién convencional”
para determinar si aquellas normas son “compatibles” con los minimos previstos en la
Convencién Americana de Derechos Humanos y en los demas tratados y preceptos del derecho
internacional de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario™.

Ahora bien, para el caso concreto, de los argumentos expuestos por el demandante y del anélisis
normativo efectuado en esta sentencia no se avizora que el acto administrativo respecto del cual se
solicitd su inaplicacion vaya en contravia de postulados constitucionales; contrario a ello, se
evidencié que el mismo fue proferido por la autoridad competente y que las normas que invoca la
entidad demandada en el acto acusado para sustentar su legalidad -Decreto 1794 de 2000- no
rifien con las normas constitucionales que se endilgan como contrariadas.

En consecuencia, al no evidenciarse la violacion de normas de rango constitucional o en la
Convencion Americana de Derechos Humanos, es improcedente la aplicacion de las referidas
excepciones de conformidad con la jurisprudencia transcrita, y por ende la declaratoria de nulidad
de los actos acusados bajo este cargo.

3.4. De la prima de actividad

El presidente de la Republica, atendiendo lo previsto en la Ley 42 de 1992 y el Articulo 38 del
Decreto 1793 de 20001, expidié el Decreto 1794 de 2000, “Por el cual se establece el régimen
salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares” , el
cual, ademés de la asignacion bésica, estim6 para los soldados profesionales prestaciones tales
como, la prima de antigiiedad (Articulo 2°), prima de servicio anual (Articulo 3°), prima de
vacaciones (Articulo 4°), prima de navidad (Articulo 5°), pasajes por traslado (Articulo 6°), pasajes
por comisién (Articulo 7°), cesantias (Articulo 9°), vivienda militar (Articulo 10°) y se reconocia el
subsidio familiar (Articulo 11°), norma subrogada por el Decreto 1161 de 2014.

Asi las cosas, como lo ha establecido el Articulo 217 de la Constitucion de 1991, a través de la Ley se
establecen los derechos prestacionales de la Fuerza Ptublica, que para el caso de los soldados
profesionales se encuentran regulados en el Decreto 1794 de 2000 que no contempla el
reconocimiento de la denominada prima de actividad.

Por el contrario, en el caso de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, han sido diversas
las normas que han regulado de manera expresa la prima de actividad, pues Decretos como el 089
de 1984, 95 de 1989 y 1211 de 1990, que modificaron el régimen prestacional y de carrera de estos
uniformados, establecieron los porcentajes en los que se reconoce esta prestacion. En efecto, el
Articulo 84 del Decreto 1211 de 1990 estableci6 la prima de actividad para oficiales y suboficiales,

16 ponencia del magistrado Alexei Julio Estrada.

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, Consejero ponente: Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, nueve (09) de febrero de dos mil diecisiete (2017), Radicacién ntimero: 11001-03-26-000-2014-00143-
00(52149), Actor: Centro de Estudios para la Justicia Social - Tierra Digna, Demandado: MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA -
AGENCIA NACIONAL DE MINERIA.
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en un 33% liquidado sobre el sueldo basico, porcentaje incrementado en un 50% con el Articulo 2°
del Decreto 2863 de 2007.

Posteriormente, el Decreto 1017 de 2013, en su Articulo 30, fijo el porcentaje en el 49.5%, el cual se
ha mantenido en el tiempo con los Decretos 187 de 2014, 1028 de 2015, 214 de 2016, 984 de 2017y
324 de 2018.

3.4.1. Caso concreto frente a la prima de actividad

La Corte Constitucional ha sefialado que el Articulo 13 Superior no debe entenderse «como un
mandato que establece una igualdad mecanica o automatica»8, por lo que ha diferenciado entre
aquellas medidas que implican un trato discriminatorio y aquellas que aunque otorgan un trato
desigual, se basan en circunstancias objetivas y razonables por lo cual se ajustan a la Constitucion,
resaltando que para la adopcién de estas tltimas deben cumplirse los siguientes presupuestos: «(i)
que las personas sujetos del trato desigual se encuentren efectivamente en distinta situacion de
hecho; (ii)) que dicho trato tenga una finalidad que consulte los valores y principios
constitucionales; (iii) que la diferencia de situacion, la finalidad que se persigue y el trato desigual
que se otorga tengan una racionalidad interna; y (iv) que exista proporcionalidad entre estos
aspectos, es decir, el trato diferente, las circunstancias de hecho y la finalidad»9, por lo cual ha
concluido que «la diferencia de trato resulta insuficiente, per se, para predicar la vulneracion del
derecho a la igualdad».

Ahora bien, el Consejo de Estado2°, en cuanto al reconocimiento de la prima de actividad de los
oficiales y suboficiales del Ejército Nacional frente a su no contemplacion en el régimen de los
soldados profesionales, hizo las siguientes consideraciones:

“- La comparacion solicitada en el sub lite no es procedente, habida cuenta de que no se exige
igualdad cuando hay razones objetivas para determinar regimenes diferentes entre los sujetos de las
normas, los cuales pertenecen a grupos juridicamente diferenciados que responden a una naturaleza
funcional distinta. En efecto, los oficiales ejercen la conduccién y mando; los suboficiales cumplen
las funciones de apoyo de los oficiales y por su parte, los soldados ejecutan las decisiones de los
comandantes?!.

Asi, los criterios de distincion que hace el Gobierno Nacional para fijar el régimen prestacional del
personal de la Fuerza Publica obedecen a distinciones razonables, como el grado de responsabilidad,
las funciones que desempefian, la experiencia y requisitos exigidos al interior de la institucién para
acceder a cada grado.

- La normativa que rige cada uno de los grupos de miembros de las Fuerzas Militares y personal
Civil del Ministerio de Defensa parten de supuestos diferentes en cuanto a la aplicacion del régimen
salarial y prestacional, sin que ello constituya de manera alguna, una discriminacién, porque cuando
existen situaciones facticas diferentes que ameritan tratamientos distintos, el legislador puede
razonablemente regularlas de manera disimil.

Obsérvese que los criterios de diferenciacidn, en el presente caso, obedecen a factores prudentes que
el mismo legislador ha previsto dentro de la Fuerza Publica para el ingreso y ascenso a los distintos
grados en la institucién. No son criterios arbitrarios y caprichosos, pues tratdndose de grados
diferentes para los cuales se requieren calidades y requisitos acordes con las exigencias de la carrera
oficial, se justifica entonces la distincion salarial.

- Igualmente y de acuerdo con lo regulado en el articulo 2.° de la Ley 42 de 1992, debe tenerse en
cuenta que la remuneracién de los miembros de la Fuerza Publica debe atender al nivel de los
cargos, las funciones, responsabilidades y calidades. Es por eso que todos no pueden tener la misma
retribucion y prestaciones.

Asi, al tratarse de un cuerpo jerarquizado, en donde existen diferentes funciones y
responsabilidades, el articulo 53 de la Constitucién Politica impone una regla de proporcionalidad a
las funciones que se desarrollan.

18 T-587 de 2006.

19 Tbidem.

20 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Secciéon Segunda- Subseccién A- consejero ponente: William
Hernandez Gomez- sentencia del veinticuatro (24) de junio de dos mil veintiuno (2021), radicacién:52001233300020170066501
(5170-2019).

21 Al respecto ver la sentencia C-057 de 2010, por medio de la cual la Corte Constitucional declaré exequible los apartes
demandados del articulo 24 del Decreto Ley 353 de 1994 y del articulo 14 de la Ley 973 de 2005.
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- Aunado a ello, se tiene que la prima de actividad se previé como una prestaciéon a favor de los
oficiales y suboficiales de la Fuerza Ptblica, que posteriormente se convirti6 en factor de liquidaciéon
de las asignaciones de retiro, sin que con la misma se pretenda cubrir una condicién especial a los
beneficiarios de aquella, como, por ejemplo, ocurre en el caso del subsidio familiar.

Conforme a lo anterior, la Alta Corporacion indicoé que, si bien la mentada prestaciéon no se tiene
regulada a favor de los soldados profesionales, la cual si se prevé para los oficiales y suboficiales de
la Fuerza Puablica, también lo es que estos no se encuentran en la misma situacion de hecho, por lo
que no puede exigirse que las prestaciones de los dos grupos de militares se regulen en las mismas
condiciones, porcentajes o montos.

Ello toda vez que: i) pertenecen a diferentes categorias dentro de la jerarquia militar, distincion
que por demés es constitucionalmente valida y ii) los porcentajes y partidas sobre las cuales
realizan cotizaciones son diferentes.

Dichas circunstancias especiales permiten que en materia salarial se determinen tratos diferentes,
pues constituyen un fundamento objetivo y razonable, acorde con los fines perseguidos por la
autoridad, esto es, que los criterios de diferenciacion en el sub iudice obedecen a factores
prudentes que el legislador ha sefialado dentro de la Fuerza Publica para el ingreso y ascenso a los
distintos grados en la institucion, por lo que no se vislumbra una vulneracion al derecho de
igualdad.

Asi mismo, frente a la solicitud del actor de que se aplique la excepcién de inconstitucionalidad o
inconvencionalidad, como se precis6 en precedencia, no se desconoce la Constitucién de 1991 ni
las normas convencionales alegadas por el actor, pues no existen criterios de comparaciéon
respecto de las prestaciones de los oficiales, suboficiales y soldados profesionales, se trata de
grupos de personal militar diferenciados, con responsabilidades, funciones y regimenes salariales
y prestacionales diferentes, sentados en normas distintas y el hecho de tratarse de personal que
presta sus servicios a la Fuerza Piblica no significa que deban devengar lo mismo.

3.5. Del subsidio familiar

Mediante el Decreto 1794 de 2000, “Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional
para el personal de soldados profesionales de las fuerzas militares”, se consagro el
reconocimiento del subsidio familiar en cuantia equivalente al 4% del salario basico mas la prima
de antigiiedad, en los siguientes términos:

“ARTICULO 11. SUBSIDIO FAMILIAR. A partir de la vigencia del presente Decreto, el
soldado profesional de las Fuerzas Militares casado o con uniéon marital de hecho vigente,
tendra derecho al reconocimiento mensual de un subsidio familiar equivalente al cuatro por
ciento (4%) de su salario basico mensual mas la prima de antigtiedad.

Para los efectos previstos en este articulo, el soldado profesional debera reportar el cambio de
estado civil a partir de su inicio al Comando de la Fuerza de conformidad con la
reglamentacién vigente”.

Posteriormente, se expidio el Decreto 3770 de 2009 que derogb de forma expresa el citado Articulo
11 del Decreto 1794 de 2000; sin embargo, dicha disposiciéon sehaldé que se mantendria el
reconocimiento del subsidio familiar para aquellas personas que lo venian devengando a la entrada
en vigencia de la norma y hasta su fecha de retiro del servicio.

Sin embargo, en sentencia del 8 de junio de 2017, el Consejo de Estado declar6 la nulidad del
Decreto 3770 de 200922 antes mencionado con efectos ex tunc, al considerar que, si bien fue
expedido en desarrollo de la Ley 42 de 1992, el mismo trasgredia el principio de progresividad,
comoquiera que conllevaba a una desmejora para los soldados profesionales e infantes de marina.
Asi, en virtud de la declaratoria de nulidad referida cobré nuevamente vigencia el Articulo 11 del
Decreto 1794 de 2000 en lo atinente al subsidio familiar.

No obstante, con anterioridad a la declaratoria de nulidad del Decreto 3770 de 2009, se expidi6 el
Decreto 1161 de 2014, “Por el cual se crea el subsidio familiar para Soldados Profesionales e
Infantes de Marina Profesionales y se dictan otras disposiciones”, y en su Articulo 1° cred el
subsidio familiar a partir del 1° de julio de 2014 para los soldados profesionales e infantes de

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Radicado No. 11001-03-25-000-2010-00065-00 (0686-10), C.P.
César Palomino Cortés. actor: Fundacion Colombiana Sentimiento Patrio de los Soldados e Infantes de Marina Profesionales
“SEDESOL”, demandado: Gobierno Nacional.
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marina que no perciben el subsidio familiar regulado en los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009
en un porcentaje del 20% mas el porcentaje a que pueda tener derecho por los hijos; dice la norma:

“Articulo 1. Subsidio Familiar para Soldados Profesionales e Infantes de Marina
Profesionales. Créase, a partir del 1 de julio de 2014, para los Soldados Profesionales e
Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares en servicio activo, que no perciben
el subsidio familiar regulado en los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de 2009, un subsidio
familiar que se liquidara y reconocerd mensualmente sobre su asignacioén bdsica, ast:

a) Para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales casados o con unién
marital de hecho vigente, tendran derecho a percibir por subsidio familiar el veinte por ciento
(20%) de la asignacion basica por la conyuge o compaiiera permanente, mas los porcentajes
a que se pueda tener derecho por los hijos conforme al literal c) de este articulo;

b) Para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales viudos siempre y
cuando hayan quedado a cargo de los hijos habidos dentro del matrimonio o dentro de la
unién marital de hecho, tendran derecho a percibir por subsidio familiar el veinte por ciento
(20%) de la asignacion basica mas los porcentajes a que se pueda tener derecho por los hijos
conforme al literal c) del presente articulo;

¢) Para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales con hijos, tendran
derecho a percibir subsidio familiar por este concepto calculado sobre su asignacion basica
ast: Por el primer hijo el tres por ciento (3%), por el segundo hijo el dos por ciento (2%) y el
uno por ciento (1%) por el tercer hijo. En ningun caso el soldado profesional o el infante de
marina profesional por este concepto podra percibir mds del seis por ciento (6%) de su
asignacion basica.”

Lo anterior permite concluir que existen dos situaciones que determinan el reconocimiento del
subsidio familiar para los soldados e infantes de marina profesionales: i) a quienes les fue
reconocido en aplicacion del Articulo 11 del Decreto 1794 de 2000; y, ii) a quienes les fue
reconocido en aplicacion del Articulo 1° del Decreto 1161 de 2014.

3.5.1. Caso concreto frente al subsidio familiar

En el presente asunto, se encuentra demostrado que mediante Oficio No. 20183111349401: MDN-
CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1-10 del 17 de julio de 2018, la entidad demandada
nego el reajuste del subsidio familiar (pags. 18 a 19, archivo 3 expediente digital).

Asi mismo, se encuentra demostrado que mediante Oficio N0.2021313002130331: MDN-COGFM-
COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1.9 del 13 de octubre de 2021 la entidad demandada
sefial6 que (pag. 3 a 4, archivo 25 expediente digital): “(...) En lo relacionado con el factor salarial
subsidio familiar , la seccién ejecuciéon presupuestal de la Direccion de Personal indica que
actualmente recibe el 23%, bajo normatividad del Decreto 1161 de 2014.

i L LN
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Como se sefialé en precedencia, a raiz de la declaratoria de nulidad del Decreto 3770 de 2009,
cobr6 nuevamente vigencia el Articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, en lo ateniente al subsidio
familiar dados los efectos ex tunc de dicha sentencia. Sin embargo, advierte el despacho que, de las
pruebas allegadas al proceso, el demandante no acredit6 que haya contraido matrimonio o
constituida uni6on marital de hecho con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto 1161 de
2014 y por ello el reconocimiento de dicha prestacion social se efectud bajo dicha norma, como en
efecto lo hizo la entidad demandada. Por ello, no le asiste razon al pretender el reconocimiento del
subsidio familiar conforme al Decreto 1794 de 2000, ya que no demostrd consolidar su derecho
con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto 1161 de 2014. Es del caso senalar, que en el
presente asunto no se evidencia que opere alguno de los eventos para que proceda la excepcion de
inconstitucionalidad y/o inconvencionalidad, ya que como se indic6 el demandante causé el
beneficio cuando ya se encontraba en vigencia el Decreto 1161 de 2014, pues no allegd prueba
alguna que demostrara lo contrario.

Por todo lo anterior, el despacho concluye que no prosperan las pretensiones de la demanda, por lo
que habra que denegarlas en su totalidad.

Pagina 13 de 14



Expediente: 11001-3342-051-2020-00212-00
Demandante: RONAL BONILLA SANDOVAL 3
Demandado: NACION- MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL- EJERCITO NACIONAL

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

4. COSTAS

No se condena en costas y agencias en derecho, toda vez que no se demostré que se hubieran
causado en los términos del inciso 2° del Articulo 361 y el numeral 8 del Articulo 365 del Cbdigo
General del Proceso.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CINCUENTA Y UNO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en la parte
considerativa de esta sentencia.

SEGUNDO.- No condenar en costas y agencias en derecho, de conformidad con la parte motiva.
TERCERO.- Ejecutoriada esta providencia, ARCHIVESE el expediente.

CUARTO.- En caso de que algin sujeto procesal requiera consultar el presente expediente, el
interesado debera realizar la solicitud respectiva a la Secretaria de este juzgado a la direccion de

correo electronico jadminsibta@notificacionesrj.gov.co.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NORBERTO MENDIVELSO PINZON
Juez

Lkgd

yacksonabogado@outlook.com
notificaciones@wyplawyers.com
notificaciones.bogota@mindefensa.gov.co
sac@buzonejercito.mil.co

ximenariaso807@gmail.com

Firmado Por:
Norberto Apolinar Mendivelso Pinzon
Juez Circuito
Juzgado Administrativo
51
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cddigo de verificacion: 1cec5e3e682b71737cd9bala7e1be24a3901d12e576684df62cf49cccdd8e3al
Documento generado en 28/09/2022 09:22:50 PM
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO CINCUENTA Y UNO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA

Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintidés (2022).

SENTENCIA No. 238

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Expediente: 11001-3342-051-2020-00214-00

Demandante: YAMIL ENRIQUE YANES ORTEGA

Demandado: NACION- MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL- EJERCITO NACIONAL

Decision: Sentencia anticipada que accede parcialmente las pretensiones de la
demanda

Tema: Incremento salarial 20%, subsidio familiar y prima de actividad. Soldado

profesional- Decreto 1794 de 2000

I. ASUNTO A RESOLVER

Procede el despacho a dictar SENTENCIA ANTICIPADA de PRIMERA INSTANCIA dentro del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Yamil Enrique
Yanes Ortega, identificado con la Cédula de Ciudadania No. 77.105.199, contra la Nacion-
Ministerio de Defensa Nacional- Ejército Nacional.

II. ANTECEDENTES
2.1. PRETENSIONES (pags. 4-19, archivo 11 expediente digital):

El demandante solicitd como pretensiones principales: i) declarar la nulidad del acto
administrativo 20183111931561: MDN.CGFM-COEJC-SEJEC-JEMGF-COPER-DIPER-1-10 del
8 de octubre de 2018; ii) declarar la existencia del silencio administrativo negativo y, en
consecuencia, la nulidad del acto administrativo ficto o presunto en relacion con la peticion con
el radicado LoXDA6TBEV, mediante los cual se neg6 el reconocimiento y pago de la diferencia
salarial del 20%, la prima de actividad y el subsidio familiar.

Asi mismo, pidi6 de manera subsidiaria aplicar la excepcion de inconstitucionalidad e inaplicar
el acto administrativo acusado, teniendo en cuenta los Articulos 13, 25, 53 y 209 de la
Constitucién Politica. Asi mismo, inst6 de manera subsidiaria aplicar la excepcion de
“convencionalidad” e inaplicar el acto administrativo acusado, segtn los Articulos 1, 2, 23 y 24
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

A titulo de restablecimiento del derecho, deprec6 condenar a la entidad demandada a: i)
declarar que el actor realiza las mismas funciones de un soldado profesional que fue voluntario;
ii) declarar que el actor se encuentra en el mismo supuesto de hecho que contempla la norma
para el reconocimiento de la prima de actividad de los oficiales y suboficiales; iii) reconocer y
pagar de la diferencia salarial del 20%, conforme a la Ley 131 de 1985 y el Decreto 1794 de 2000;
iv) reconocer y pagar la diferencia salarial del 20%, conforme a la Ley 131 de 1985 y el Decreto
1794 de 2000; v) reconocer y pagar la prima de actividad conforme a las normas y porcentajes
que regulan la prima de activad para oficiales y suboficiales; vi) reconocer y pagar el subsidio
familiar con base en el Articulo 11 del Decreto 1794 de 2000; vii) reliquidar todas las
prestaciones sociales y/o factores salariales, de acuerdo al salario basico conformado por el
minimo aumentado al 60%; viii) realizar el pago desde el afio en que el actor ingresé al Ejército,
hasta el pago real y efectivo de la sentencia, con intereses y con IPC; ix) condenar a la entidad
demandada al pago de agencias en derecho, costas procesales y gastos; y x) condenar a la
entidad demandada al cumplimiento de la sentencia de acuerdo a lo senalado en el Articulo 192
del C.PACA.

2.2. HECHOS

Como sustento factico de las pretensiones, el apoderado del extremo activo adujo que el
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demandante es soldado profesional y que no recibe el salario justo, conformado por el salario
minimo mensual vigente incrementando en un 60%, como si lo tienen los otros soldados
profesionales que fueron soldados voluntarios.

Asi mismo, afirmé que el actor, al igual que los oficiales y suboficiales del Ejército Nacional, se
encuentra en el mismo supuesto de hecho que contempla la norma para el reconocimiento y
pago de la prima de actividad.

Por otro lado, adujo que el actor tiene derecho al reajuste del subsidio familiar en mejores
condiciones del que tiene reconocido en este momento.

Indic6 que el demandante elevo peticion a la entidad demandada con radicado LoXDA6TBET
del 27 de abril de 2018, con el fin de que se reconociera la diferencia salarial del 20%, el
reajuste del subsidio familiar y el reconocimiento de la prima de actividad.

Senial6 que frente a la solicitud de la diferencia salarial del 20% y el reconocimiento y pago de la
prima de actividad la demandada guardé silencio.

Por otro lado, respecto a la solicitud y pago del subsidio familiar, la entidad demanda neg6 lo
solicitado mediante el acto administrativo 20183111931561: MDN.CGFM-COEJC-SEJEC-
JEMGF-COPER-DIPER-1-10 del 8 de octubre de 2018.

2.3. NORMAS VIOLADAS

- Constitucién Politica: preAmbulo y Articulos 1, 4, 5, 13, 25, 29, 53, 93, 94, 125 y 217.

- Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Articulos 1, 2, 23 y 24.

- Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcioén, Articulo 7.

- Carta Internacional Americana de Garantias Sociales o Declaracion de los Derechos
Sociales del Trabajador, Articulo 24.

- Declaracion Universal de Derechos Humanos, Articulo 7.

- Ley 1437 de 2011, Articulo 134

2.4. CONCEPTO DE LA VIOLACION

Argument6 respecto del reajuste del 20% que el Paragrafo del Articulo 5 del Decreto 1793 de
2000 permitié que los soldados voluntarios vinculados por medio de la Ley 131 de 1985 y con
anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que manifestaran su intenciéon de incorporarse como
soldados profesionales, debian continuar con el salario que venian devengando, en virtud del
inciso 2 del Articulo 1 del Decreto 1794 de 2000.

Consider6 que el Ejército Nacional, en forma contraria al inciso 2 del Articulo 1 del Decreto 1794
de 2000, vulnerd los derechos de los soldados y disminuy6 sus salarios en un 20%, al aplicar lo
dispuesto en el inciso 1 del Articulo 1 del Decreto 1794 de 2000.

Hizo alusion al principio de igualdad como derecho fundamental, a la carrera administrativa de
los soldados profesionales del Ejército Nacional, al enriquecimiento sin causa por parte del
Estado frente al trabajador, al principio de trabajo igual salario igual y a la realidad sobre las
formas.

Por otro lado, sostuvo que el actor tiene derecho al reconocimiento y pago de la prima de
actividad, y realiz6 un comparativo con el cuerpo de oficiales y suboficiales del Ejército,
destacando que la prima de actividad sé6lo es reconocida a estos uniformados y no a los
soldados profesionales, pese a todo trabajan en la misma Fuerza y se encuentran
constantemente en actividad, lo que justifica el reconocimiento de este beneficio en igualdad de
condiciones.

Efectuo el analisis de la Ley 131 de 1961 y los Decretos 613 de 1977, 2062 de 1984, 096 de 1989,
1211, 1212 y 1214 de 1990, que establecen como supuesto de hecho para devengar la prima de
actividad encontrarse en servicio activo, hecho que ocurre con los soldados profesionales, por
lo cual considera que se le discrimina al no reconocérsele este beneficio.

Finalmente, frente al subsidio familiar adujo que existe un conflicto normativo en la aplicacion
del derecho, ya que con la declaratoria con efectos ex tunc de la nulidad total del Decreto 3770
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de 2009, por medio del cual se derog6 el Articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, es apenas logico
concluir que las disposiciones contenidas en dicho decreto en la actualidad se encuentran en
plena vigencia. De ahi que, por el principio de la condicion méas beneficiosa en materia laboral
del Articulo 53 superior, se debe aplicar el Decreto 1794 de 2000 al demandante.

2.5. CONTESTACION DE LA DEMANDA (archivo 16 expediente digital).

Admitida la demanda y su subsanacién mediante auto del 22 de abril de 2021 (archivo 13
expediente digital) y notificada en debida forma, conforme lo dispuesto en el referido auto
admisorio (archivo 15 expediente digital), la Nacion- Ministerio de Defensa Nacional- Ejército
Nacional present6 escrito de contestacion en el que solicit6é fueran negadas las pretensiones de
la demanda.

En cuanto al reajuste del 20%, refirié que el apoderado del demandante sostuvo que ingres6 a
las Fuerzas Militares bajo el Decreto 1793 de 2000 en calidad de soldado nuevo sin haber sido
soldado voluntario, por lo que el actor nunca ostenté dicha condicién. Por lo tanto, no tiene
derecho al reajuste pues no es viable reclamar derechos que no se han adquirido.

A su vez, indic6 que el demandante, en su condicién de soldado profesional, tiene sus derechos
prestacionales establecidos en el Decreto 1794 de 2000, “Régimen Salarial y Prestacional para
el personal de Soldados Profesionales”, el cual no establece el pago de la prima de actividad,
razéon por la que no le asiste el derecho al demandante ni la obligacion de concederla a la
entidad demandada.

Finalmente, la entidad accionada hizo alusion a la regulacion del subsidio familiar y refiri6 que
el demandante solicit6 dicho emolumento bajo el Decreto 1161 de 2014, por lo que la entidad
debe cumplir con el ordenamiento juridico, y en este caso el decreto en mencion es aplicable al
momento en que radico la solicitud de reconocimiento del subsidio familiar; desconocer dicho
precepto es decretar el pago de lo no debido.

2.6. ALEGATOS DE CONCLUSION

El despacho, mediante auto del 24 de marzo de 2022 (archivo 27 expediente digital), procedi6 a
decretar pruebas, a fijar el litigio, y se dispuso a correr traslado a las partes por el término de
diez (10) dias para presentar escrito de alegaciones finales. Posteriormente, mediante auto del
26 de mayo de 2022 (archivo 35 expediente digital), el despacho adecu6 el recurso interpuesto
por la parte actora y orden6 no reponer el auto del 24 de marzo de 2022, y orden6 nuevamente
correr traslado para alegar de conclusion. Finalmente, mediante auto del 11 de agosto de 2022
(archivo 40 expediente digital), se rechazo6 por improcedente el recurso de queja interpuesto por
el apoderado de la parte demandante.

2.6.1. Alegatos del demandante: (archivo 32 expediente digital): reiter6 los argumentos
expuestos en la demanda, y reiter6 que en el presente caso no hay lugar a aplicar los supuestos
de la Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado del salario del 20% de los soldados
voluntarios, por lo siguiente:

1. El demandante nunca fue soldado voluntario.

2. Tiene asignadas y ejecuta las mismas funciones que tiene asignadas y que ejecuta un
soldado que fue voluntario, pero que ingres6 a la carrera administrativa del soldado
profesional.

3. No hay violacién de derechos adquiridos, pues no existen para el actor.

4. Tampoco fue objeto del descuento salarial del 20% que se realiz6 en noviembre de
2003, ni en otra fecha.

5. La violacion al derecho de la igualdad se da bajo la regla de “trabajo igual, salario
igual”.

Por otro lado, indic6é que los soldados profesionales como los que eran soldados voluntarios y
que fueron incorporados tienen asignadas las mismas funciones, esto es, lo senalado en el
Articulo 1° del Decreto 1793 de 2000, hacen parte de la misma carrera administrativa y tienen
las mismas obligaciones y responsabilidades.

Por otra parte, adujo que para el pago de la prima de actividad no hay distincion alguna por la

calidad y cantidad de trabajo del funcionario pues, si asi fuera, un suboficial no podria ganarla,
pues es bien diferente su trabajo con relacion al de un oficial. Incluso, al interior de cada carrera,
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todos los cargos asignados ejecutan funciones diferentes.

En relacion con el subsidio de familia, indic6 que se debe verificar la legalidad del acto
administrativo teniendo como criterio el Decreto 1794 de 2000, o en su defecto el analisis de la
violacion del derecho fundamental de igualdad, junto con el anilisis de la condicién mas
beneficiosa o las demés prerrogativas del Articulo 53 de la Carta, invocadas en la demanda.

2.6.2. Alegatos de la demandada: (archivos 30 y 38 expediente digital): reiter6 los
argumentos expuestos en la contestacion de la demanda, y sefal6 que el demandante se
incorporé como soldado profesional sin ser soldado voluntario, el cual conoci6é y acept6 las
normas bajo las cuales se incorporaba y ha recibido los haberes de acuerdo con las normas que
lo cobijan. Asi mismo, sefiald que los decretos que regulan la carrera del soldado profesional no
contemplan el pago de una prima de actividad.

A su vez, indic6 que, con relacion al subsidio familiar, la entidad no puede desconocer las
normas que deben aplicarse al momento de solicitar los reconocimientos; eso seria desconocer
que existe una norma que se encuentra vigente y es de obligatorio cumplimiento.

Finalmente, sostuvo que al demandante no se le ha vulnerado ningtn derecho pues, de acuerdo
con las normas bajo las cuales se incorporo, se le han reconocido las prestaciones a que tiene
derecho y en consecuencia solicité negar todas las pretensiones formuladas por el actor.

III. CONSIDERACIONES
3.1. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico se circunscribe a determinar si el demandante, sefior Yamil Enrique Yanes
Ortega, como soldado profesional, tiene derecho a lo siguiente: i) al pago de las diferencias que
resulten del incremento salarial en un 20% conforme a lo previsto en el inciso segundo del
Articulo 1° del Decreto 1794 de 2000, para lo cual se debera constatar si existe o no vulneracion
al principio de igualdad entre los soldados profesionales frente a los que fungieron como
soldados voluntarios y se incorporaron posteriormente al “Régimen de Carrera y Estatuto del
Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares” contenido en el Decreto 1793 de
2000; ii) a que se declare la excepcion de inconstitucionalidad frente al Decreto 1161 de 2014, y
en consecuencia se le reconozca y pague como soldado profesional en actividad el subsidio
familiar en un porcentaje del 4% del salario basico mas la prima de antigiiedad de conformidad
con el Articulo 11 del Decreto 1794 de 2000; y iii) al reconocimiento y pago de la prima de
actividad prevista en el Articulo 84 del Decreto 1211 de 1990, para lo cual se debera corroborar si
existe o no vulneracién al principio de igualdad entre los soldados profesionales frente a los
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares que devengan dicha prestacion.

3.2. Cuestion previa

Es de aclararse que en la demanda se invoco el principio de realidad e igualdad bajo el
entendido de que el demandante como soldado profesional desarroll6 las mismas funciones de
los soldados profesionales que fueron voluntarios y también de los oficiales y suboficiales, lo
cual le harian merecedor de una diferencia salarial y de la prima de actividad. Sin embargo, lo
cierto es que del contenido del libelo incoatorio puede avizorarse que la real inconformidad del
actor gravita en torno a no haber sido beneficiarios los soldados profesionales de las mismas
prestaciones de los demas integrantes de las Fuerzas Militares, aspecto de mero derecho que en
esa medida sera abordado.

3.3. Reajuste del 20%

3.3.1. Régimen salarial y prestacional de los soldados voluntarios que fueron
incorporados como soldados profesionales

La Ley 131 de 31 de diciembre de 1985t regul6 el servicio militar voluntario, definiéndolo como
aquel ejercido por quien, luego de haber prestado el servicio militar obligatorio, manifieste su
intencion de continuar en la entidad. Tal normativa dispuso:

“ARTICULO 4o. El que preste el servicio militar voluntario devengard una bonificacién

1 “Por la cual se dictan normas del servicio militar voluntario”
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mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementada en un sesenta por

ciento (60%) del mismo salario, el cual no podra sobrepasar los haberes correspondientes
a un Cabo Segundo, Marinero o Suboficial Técnico Cuarto.” (Subrayado del Despacho)

La norma en cita sefala la remuneracion de los que presten el servicio militar voluntario,
determinandola como una bonificacion mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementado en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario.

Posteriormente, mediante la expedicion del Decreto Ley 1793 del 20002, se permitié que los
soldados voluntarios vinculados antes del 31 de diciembre de 2000 fueran incorporados como
soldados profesionales, siempre y cuando manifestaran su intencién de hacerlo y fueran
aprobados por los comandantes de fuerzas.

Del mismo modo, el aludido decreto orden6 al Gobierno nacional fijar el régimen salarial y
prestacional de los soldados profesionales, “...con base en lo dispuesto por la Ley 4 de 1992, sin
desmejorar los derechos adquiridos”, por lo que éste expidid el Decreto 1794 de 2000, cuyos
Articulos 1y 2 dispusieron:

“ARTICULO 1. ASIGNACION SALARIAL MENSUAL. Los soldados profesionales que se
vinculen a las Fuerzas Militares devengaran un (1) salario mensual equivalente al salario
minimo legal vigente, incrementado en un cuarenta por ciento (40%) del mismo salario.
Sin perjuicio de lo dispuesto en el paragrafo del articulo siguiente, quienes al 31 de
diciembre del aito 2000 se encontraban como soldados de acuerdo con la Ley
131 de 1985, devengaran un salario minimo legal vigente incrementado en un
sesenta por ciento (60%).”

“ARTICULO 2. PRIMA DE ANTIGUEDAD. Cumplido el sequndo afio de servicio, el
soldado profesional de las Fuerzas Militares tendra derecho a una prima mensual de
antigiiedad equivalente al seis punto cinco por ciento (6.5%) de la asignacién salarial
mensual basica. Por cada ano de servicio adicional, se reconocera un seis punto cinco por
ciento (6.5%) mads, sin exceder del cincuenta y ocho punto cinco por ciento (58.5%).

PARAGRAFO. Los soldados vinculados con anterioridad al 31 de diciembre de
2000, que expresen su intencion de incorporarse como soldados
praofesionales y sean aprobados por los comandantes de fuerza, seran
incorporados el 1 de enero de 2001, con la antigiiedad que certifique cada
Juerza, expresada en niimero de meses. A estos soldados les sera aplicable
integramente lo dispuesto en este decreto, respetando el porcentaje de la
prima de antigiiedad que tuviere al momento de la incorporacion al nuevo
régimen.” (negrilla del despacho).

De cara a lo anterior, se concluye que los soldados profesionales que se hayan vinculado a las
Fuerzas Militares a partir de la expedicion de los Decretos 1793 y 1794 de 2000 tendran
derecho a devengar un salario mensual equivalente al salario minimo legal vigente,
incrementado en un cuarenta por ciento (40%). Asimismo, los soldados que ya venian
vinculados en virtud de la Ley 131 de 1985 y que conservaron tal vinculacién al dia 31 de
diciembre de 2000, tendran derecho a devengar un salario mensual igual al salario minimo
legal vigente, pero incrementado en un sesenta por ciento (60%).

En este punto, conviene aclarar que, si bien en el marco de la incorporacién de los soldados
voluntarios a profesionales se introdujo una notable diferencia de trato a favor de los antiguos
soldados (voluntarios), esa distincion encuentra valido respaldo constitucional en el principio
de irrenunciabilidad de los beneficios laborales y derechos adquiridos.

El Consejo de Estado, en sentencia de unificacion del 25 de agosto de 2016, rad. No. 85001-
33-33-002-2013-00060-01 (3420-15) CE-SUJ2-003-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez,

2 “Por el cual se expide el Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares”.

3 “ARTICULO 5. SELECCION. Los aspirantes que cumplan con las condiciones establecidas en el articulo anterior, se
someteran a un proceso de seleccion previa realizado por un comité multidisciplinario, el cual sera@ nombrado por el
Director de Reclutamiento de cada Fuerza.

En la seleccion a que se refiere el presente articulo, tendran prelacion los reservistas de primera clase a los cuales se refiere
el literal f) del articulo anterior.

PARAGRAFO. Los soldados vinculados mediante la Ley 131 de 1985 con anterioridad al 31 de diciembre de 2000, que
expresen su intenciéon de incorporarse como soldados profesionales y sean aprobados por los Comandantes de Fuerza,
seran incorporados el 1 de enero de 2001, con la antigiiedad que certifique cada fuerza expresada en nitimero de meses. A
estos soldados les serd aplicable integramente lo dispuesto en este decreto, respetando el porcentaje de la prima de
antigiiedad que tuviere al momento de la incorporaciéon al nuevo régimen”.
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senal6 los criterios respecto al reajuste salarial del 20% reclamado por soldados voluntarios
que luego adquirieron la condiciéon de profesionales, asi:

“Primero. De conformidad con el inciso 1° del articulo 1° del Decreto Reglamentario
1794 de 2000, la asignaciéon salarial mensual de los soldados profesionales vinculados
por vez primera, a partir del 1° de enero de 2000, es de un salario minimo legal
mensual vigente incrementado en un 40%.

Segundo. De conformidad con el inciso 2° del articulo 1° del Decreto Reglamentario
1794 de 2000, la asignacion salarial mensual de los soldados profesionales que a 31 de
diciembre de 2000 se desempefiaban como soldados voluntarios en los términos de la
Ley 131 de 1985, es de un salario minimo legal mensual vigente incrementado en un
60%.

Tercero. Sobre el reajuste salarial y prestacional del 20% que se ordene a favor de los
soldados voluntarios, hoy profesionales, la parte demandada condenada, deberad
efectuar de manera indexada los respectivos descuentos en la proporciéon
correspondiente, por concepto de aportes a la seqguridad social integral y demas a que
haya lugar.

Cuarto. La presente sentencia no es constitutiva del derecho a reclamar el reajuste
salarial y prestacional del 20% respecto del cual se unifica la jurisprudencia en esta
oportunidad; por lo que el tramite de dicha reclamacion, tanto en sede gubernativa
como judicial, deberd atenerse a las reglas que sobre prescripcion de derechos
contempla el ordenamiento juridico en los articulos 10 y 174 de los Decretos 2728 de
1968 y 1211 de 1990, respectivamente”.

3.3.2. El principio de trabajo igual — salario igual.

La jurisprudencia Constitucional4 ha sefialado que el derecho a la igualdad, establecido en el
Articulo 13 de la Carta Politica, no plantea una igualdad matematica, sino una igualdad real,
que busca un trato igual a las personas que se encuentran bajo unas mismas condiciones y que
justifica un trato diferente s6lo cuando se encuentran bajo distintas condiciones.

Con base en este derecho fundamental es que se ha dado desarrollo al principio de “a trabajo
igual, salario igual”. Por tal razon, no se puede dar un trato discriminatorio entre trabajadores
que, cumpliendo una misma labor con las mismas responsabilidades, sean objeto de una
remuneracion diferente.

Al respecto, la Corte Constitucional, al referirse al trato discriminatorio en materia laboral,
mediante Sentencia T - 079 del 28 de febrero de 1995, magistrado ponente Alejandro Martinez
Caballero, sefialf lo siguiente:

“Es obvio que ladiscriminacién salarial atenta contra la IGUALDAD como derecho
fundamental constitucionalmente protegido e inherente a la relacion laboral. Lo cual implica, en
principio, que habrd discriminaciéon cuando ante situaciones iguales se da un trato juridico
diferente, por eso se proclama el principio A TRABAJO IGUAL SALARIO IGUAL. (...)”

Sin embargo, la Corte Constitucional en la referida providencia también preciso:

“..surge como factible la perspectiva de salarios distintos siempre y cuando la diferenciaciéon
sea razonable (cantidad y calidad del trabajo, art. 53 C.P.), y sea objetiva y rigurosamente
probada por el empleador.”

Con base en lo anterior, se tiene que el principio de “a trabajo igual, salario igual” responde a
un criterio relacional, propio del juicio de igualdad. Por ende, para acreditar su vulneracion
debe estarse ante dos sujetos que, al desempefiar las mismas funciones y estar sometidos al
mismo régimen juridico de exigencias de cualificacion para el empleo, son comparables y, no
obstante ello, reciben una remuneraciéon diferente. Entonces, resulta que la discriminacion
salarial injustificada debe basarse en la inexistencia de un parametro objetivo, discernible y
razonable que justifique la diferenciacion.

4 Ver las sentencias T-102, T-143 y T-553 de 1995; C-100 y T-466 de 1996; T-005, T-330 y SU-519 de 1997; T-050 y T-394 de
1998, entre muchas otras.
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Asi, la jurisprudencia constitucional ha catalogado como razones admisibles de diferenciaciéon
salarial, entre otras, (i) la aplicacién de criterios objetivos de evaluacion y desempefios; (ii) las
diferencias de la estructura institucional de las dependencias ptblicas en que se desempenan
cargos que se muestran prima facie analogos®; y (iii) la distinta clasificacion de los empleos
publicos, a partir de la cual se generan diferentes escalas salariales que responden a
cualificaciones igualmente disimiles para el acceso a dichos empleos?.

De acuerdo con lo expuesto, se encuentra que la proteccion constitucional del principio de a
trabajo igual, salario igual tiene sustento en la eficacia de los principios minimos del trabajo,
tanto de remuneracion acorde con la cantidad y calidad de la labor, como de, especialmente, la
primacia de la realidad sobre las formas dentro de la relacién laboral.

Con todo, la protecciéon de ese principio constitucional depende de las circunstancias que se
acrediten en cada caso particular, en donde los elementos probatorios permitan advertir el
desconocimiento del derecho a la igualdad entre igualess.

3.3.3. Sobre la figura de la excepcion de inconstitucionalidad

El Articulo 4° de la Constitucion Politica contempla: «La Constitucion es norma de normas. En
todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la Ley u otra norma juridica, se aplicaran
las disposiciones constitucionales». Es decir que la via de excepcién constituye una obligacién
expresa del juez contencioso de inaplicar o desconocer una norma de inferior jerarquia en
procura de respetar la Carta Magna, inicamente vinculante respecto de los sujetos procesales.

De esta forma, se tiene que el control por via de excepciéon consagrada en el Articulo 148 del
CPACA consiste en un mecanismo del que puede hacer uso el juez oficiosamente o a peticiéon de
parte dentro de los procesos que conoce la jurisdiccion de lo contencioso administrativa que se
adelante y cuya finalidad es dejar sin efectos un acto administrativo cuando vulnere la
Constitucién Politica, decision que solo opera entre quienes hagan parte del litigio.

Al respecto, la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-122 de 2011, sostuvo:

«[...] De otra parte hay que tener en cuenta que el control por via de excepciéon lo puede realizar
cualquier juez, autoridad administrativa e incluso particulares que tengan que aplicar una norma
juridica en un caso concreto®. Este tipo de control se realiza a solicitud de parte en un
proceso judicial o ex officio por parte de la autoridad o el particular al momento de
aplicar una norma juridica que encuentre contraria a la Constitucion. En este caso se debe
subrayar que la norma legal o reglamentaria que haya sido exceptuada por inconstitucional no
desaparece del sistema juridico y continda siendo valida ya que los efectos del control por via de
excepcion son inter partes, solo se aplican para el caso concreto y no anulan en forma definitiva la
norma que se considera contraria a la Constituciéon.». (Resaltado fuera de texto).

Asi mismo, el Consejo de Estado ha sefnialado'® que la excepcién de inconstitucionalidad, como
facultad y deber de los operadores juridicos, se refiere al fenémeno de la aplicacién de las
normas de inferior jerarquia en casos concretos cuando éstas resultan incompatibles con las
normas constitucionales.

En este orden, la supremacia constitucional que se deriva del Articulo 4° Superior hace
referencia a las normas constitucionales en juego en un caso concreto de una o varias personas,

5 Corte Constitucional, sentencia T-1075/00.

6 Corte Constitucional, sentencias T-1098/00 y T-545A/07.

7 Corte Constitucional, sentencia T-105/02.

8 Sala de lo Contencioso Administrativo- Secciéon Segunda- Subseccion B- consejero ponente: César Palomino Cortés,
sentencia del diecinueve (19) de julio de dos mil dieciocho (2018)- radicacién ntimero: 05001-23-31-000-2010-02233-
01(4879-14).

% Desde las sentencias de los afios sesenta de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia se empieza a tener en cuenta esta
tesis. Se dice que los funcionarios competentes para aplicar dicha norma son los que tienen jurisdiccion. Al respecto dijo la
Sentencia del 2 de marzo de 1961 (M.P. Julio Roncallo Acosta), que, “El articulo 215 de la Constitucién simplemente autoriza
oponer, en un caso concreto, la excepcion de inconstitucionalidad. El fallo que decide sobre la accién de inexequibilidad sélo
puede ser pronunciado por la Corte en pleno y tiene efectos erga omnes; en cambio, para decidir sobre la excepcién referida
es competente cualquier funcionario con jurisdiccion, que deba aplicar la ley, y solo tiene efectos en relacion con el caso
concreto en donde el conflicto surge” (Negrillas fuera del texto). También hay que tener en cuenta los fallos de la Sala de
Casacion Penal de 14 de marzo de 1961, en donde se convalida por vez primera la via de excepcion y se declara inaplicable
una ley en un caso concreto, y la sentencia del 26 de abril del mismo afio, en donde se definen los alcances generales de la
excepcion y se establece que cualquier funcionario con jurisdiccion es competente para inaplicar una ley contraria a la
Constitucién (Sobre el particular ver el libro de Julio Estrada, Alexei, Op. cit., p. 284)

10 Sentencia del 16 de febrero de 2017, radicado: 68001-23-31-000-2006-02724-01(0296-13).
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en el cual la aplicacion de normas legales o de inferior jerarquia implicaria ir en contra de
aquéllas constitucionales que también amparan a dicha persona o grupo de personas. En
consecuencia, los principios que deben protegerse en este contexto son en la mayoria de las
ocasiones los relativos a los derechos constitucionales de las personas (derechos
fundamentales).

Cabe precisar que, de acuerdo con la jurisprudencia, esta excepcidon opera en cualquiera de los
siguientes eventos: i) cuando la norma sea contraria a la Constitucién y no haya sido retirada
del ordenamiento juridico a través de la accidon de constitucionalidad o nulidad (segin la
categoria de la norma), y deba inaplicarse en un caso concreto; ii) que la norma reproduzca
textos legales que hayan sido objeto de declaratoria de inexequibilidad o nulidad; y iii) cuando
la aplicacion de la norma en el caso concreto pueda generar un perjuicio que, pese a parecer
ajustada a la Constituciéon en el caso que se estudia, su aplicacion desconoceria normas
constitucionales.

3.3.4. Sobre la figura de la excepcion de inconvencionalidad

El control de convencionalidad constituye una herramienta juridica que concreta el deber de
los Estados parte del Sistema Interamericano de dar aplicacion a las normas que la gobiernan,
tomando la interpretacion de la que tales disposiciones quedan imbuidas a partir de los
pronunciamientos de su 6rgano jurisdiccional regional.

Al respecto, el Consejo de Estado ha sefialado que “el control de convencionalidad es una
manifestacion de lo que se ha dado en denominar la constitucionalizacion del derecho
internacional, también llamado con mayor precision como el “control difuso de
convencionalidad,” e implica el deber de todo juez nacional de “realizar un examen de
compatibilidad entre las disposiciones y actos internos que tiene que aplicar a un caso
concreto, con los tratados internacionales y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ™.

Bajo ese entendido, la “excepcidén de inconvencionalidad” no es otra cosa que un simil,
proyectado al ambito de la norma regional, de la regla contemplada en el articulo 4° de la
Constitucién Politica, conforme con la cual “En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales”.
Claro que en este evento la discordancia de la norma de inferior jerarquia no se plantearia con
un precepto del Texto Supremo en estricto sentido, sino con uno de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, emanada del Pacto celebrado en San José de Costa Rica en noviembre
de 19692,

3.3.5. Caso concreto respecto del reajuste del 20%

Dentro del expediente de la referencia, se encuentra acreditada la siguiente situacién factica
que sirve de fundamento para emitir decisiéon de fondo en el caso que nos ocupa:

1. La certificacion obrante en la pag. 6 del archivo 24 del expediente digital, expedida el 25 de
enero de 2022, donde consta que el actor se vinculé al Ejército Nacional con los siguientes
tiempos y cargos:

Servicio militar DIPER: Desde el 6 de julio de 2000 hasta el 29 de diciembre de 2001.
Alumno soldado profesional DIPER: Desde el 20 de octubre de 2002 hasta el 30 de
noviembre de 2002.

Soldado profesional DIPER: Desde el 01 de diciembre de 2002 hasta el 30 de
noviembre de 2021.

Tres meses de alta: desde el 30 de noviembre de 2021 hasta el 28 de febrero de 2022.

2. Derecho de peticion con radicado No. LoXDA6TBEV del 27 de abril de 2018, por medio del

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon C, Consejero ponente: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, veintitrés (23) de enero de dos mil quince (2015), Radicacién ntimero: 76001-23-31-000-1997-
03251-01(20507)A, Actor: Joseph Mora Van Wichen Y Otros, Demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL Y OTROS.

12 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Quinta- consejera ponente: Lucy Jeannette Bermtidez
Bermudez- sentencia del veintiséis (26) de noviembre de dos mil veinte (2020)- radicacién ntimero: 11001-03-28-000-2019-
00061-00 (2019-00062-00 y 2019-00089-00).
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cual la parte actora solicitd, entre otras cosas, el reconocimiento y pago de la diferencia salarial
del 20%, la prima de actividad, el subsidio familiar y, como consecuencia de lo anterior, la
reliquidacion de las prestaciones sociales correspondientes (pag. 20, archivo 3 expediente
digital).

En primer lugar, se tiene que la asignaciéon salarial mensual fijada en el inciso segundo del
Articulo 1° del Decreto 1794 de 2000 tuvo como finalidad acatar el mandato de no desmejora
salarial previsto a favor de los soldados profesionales que lo fueron por la via de la
incorporaciéon que autorizé el Articulo 3 del Decreto Ley 1793 de 2000, pues con ella se
garantizd que el personal en calidad de voluntarios continuara devengando la remuneracion
que le habia fijado la Ley 131 de 1985, esto es, una suma equivalente a un salario minimo legal
vigente incrementado en un 60% del mismo salario.

De acuerdo con lo anterior, es pertinente aclarar que se encuentra demostrado que el
demandante para el 31 de diciembre de 2000 se encontraba vinculado al Ejército Nacional
prestando su servicio militar, y por lo tanto no ostentaba la calidad de soldado voluntario en los
términos de la Ley 131 de 1985, lo cual evidencia que no se encuentra inmerso en el supuesto de
hecho contemplado en el inciso 2° del Articulo 1° del Decreto 1794 de 2000.

Ahora bien, la mencionada disposicion contiene un mandato claro que tiene como fundamento
que, sin perjuicio de que a los soldados voluntarios vinculados con anterioridad al 31 de
diciembre de 2000 que pasen a incorporarse como soldados profesionales se les aplique
integramente lo dispuesto en el Decreto 1794 del 2000, en relacién con la asignacion salarial
mensual establece de manera diafana que los soldados que sufrieron este transito de
voluntarios a profesionales se encuentran exceptuados de lo que devengan el resto de soldados
profesionales y es asi como se establece que deben devengar un salario minimo legal vigente
incrementado en un sesenta por ciento (60%) del mismo salario.

La anterior diferencia porcentual establecida para las asignaciones mensuales de los soldados
voluntarios incorporados como profesionales y los demas soldados profesionales tiene un
contenido de garantia de la irrenunciabilidad a los beneficios laborales minimos establecidos
por la Constitucion y especialmente, por el literal a) del Articulo 2 de la Ley 42 de 1992 que
estableci6 el respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto del régimen
general, como de los regimenes especiales, asi como la prohibicion de desmejora en sus
condiciones laborales, al momento de fijar el régimen salarial y prestacional.

El anterior argumento esta sustentado en el hecho de que la asignaciéon mensual que percibian
los soldados voluntarios con anterioridad a la expedicién del Decreto 1794 de 2000 era el
equivalente a un salario minimo legal vigente incrementado en un 60%, asignacion que fue
mantenida en el inciso 2° del Articulo 1° de la norma en cita, disposicién que busco garantizar
que estos servidores de la Fuerza Publica continuaran devengando la asignacion que les fue
otorgada por la Ley 131 de 1985. De manera que, si se hubiera desconocido este mandato legal
sin perjuicio de la asignacion inferior de los soldados profesionales, se habrian vulnerado los
derechos adquiridos de los soldados voluntarios.

Ahora, la Corte Constitucional, al ponderar el principio de igualdad, ha precisado que este no se
trata de una igualdad matematica, sino de una igualdad real de personas puestas en las mismas
condiciones, denominandolo igualdad entre iguales. Al respecto, preciso lo siguiente:

“(...) Como la Corte lo ha manifestado, no se trata de instituir una equiparacion o igualacién
matematica y ciega, que disponga exactamente lo mismo para todos, sin importar las diferencias
facticas entre las situaciones juridicas objeto de consideracion. Estas, por el contrario, segan
su magnitud y caracteristicas, ameritan distinciones y grados en el trato, asi como
disposiciones variables y adaptadas a las circunstancias especificas, sin que por el s6lo
hecho de tal diversidad se vulnere el postulado de la igualdad ni se desconozcan los mandatos
constitucionales.

Pero -claro esta- toda distincion entre las personas, para no afectar la igualdad, debe estar clara y
ciertamente fundada en razones que justifiquen el trato distinto. Ellas no procederan de la
voluntad, el capricho o el deseo del sujeto llamado a impartir las reglas o a aplicarlas, sino de
elementos objetivos emanados cabalmente de las circunstancias distintas, que de suyo reclaman
también trato adecuado a cada una (...)"13.

13 Corte Constitucional, Sentencia SU-519 de 15 de octubre de 1997, M.P Jose Gregorio Hernandez Galindo.
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Ahora, si bien los soldados profesionales como los soldados voluntarios que se incorporaron
como profesionales realizan las mismas funciones, la diferenciacién de salarios para un
mismo empleo encuentra justificacion en criterios objetivos, razonables y verificables, por lo
que a juicio de este despacho no se advierte el desconocimiento de principios constitucionales,
como “trabajo igual-salario igual” como lo sustenta la parte actora, en razén a que la
diferencia salarial establecida en el Decreto 1794 de 2000 entre los soldados voluntarios y los
profesionales no parte de la igualdad entre iguales, toda vez que, con anterioridad a la
expedicion de la norma que les permitié la profesionalizacién, los soldados voluntarios no
tenian derecho a prestaciones sociales ni a los beneficios salariales establecidos para los
profesionales.

En consecuencia, la diferencia salarial del 20% respecto de los demas soldados profesionales
puede ser entendida como un resarcimiento a este personal como contraprestacion por el
periodo durante el cual no tuvieron derecho a percibir las mismas prestaciones sociales que
cualquier otro trabajador percibe, maxime si se tiene en cuenta que dichos beneficios no le eran
concedidos a soldados que prestaron su servicio de manera voluntaria, cumpliendo un deber
constitucional de defender la paz y seguridad de los habitantes de la Republica, el cual implica
un sacrificio familiar y de vida que merece ser recompensado.

Asi las cosas, si bien el principio de trabajo igual-salario igual responde a un criterio de
igualdad en el que se requiere analizar su vulneraciéon desde el punto de vista probatorio,
efectuando una comparacion de dos o mas sujetos que al desempenar las mismas funciones y
estar sometidos al mismo régimen juridico -respecto de las exigencias para acceder al empleo-
reciben una remuneracion diferente, en el presente caso no se trata de una situacion de iguales
entre iguales's, ya que las circunstancias facticas en que se incorporé el soldado voluntario a la
carrera como soldado profesional fueron condiciones distintas, respecto de los que ingresaron
en vigencia del Decreto 1793 de 2000 como soldados profesionales — como el caso del actor-,
pues dicha diferenciaciéon se encuentra acorde con el ordenamiento juridico que no permitia
desmejorar las condiciones laborales que traian los soldados voluntarios.

Finalmente, se advierte que el demandante solicito6 de manera subsidiaria que se dé aplicacion
a la figura de la excepcién de inconstitucionalidad y/o inconvencionalidad y, por virtud de ello,
se inaplique el acto administrativo acusado.

Al respecto, el despacho precisa que esta figura se constituye como un mecanismo judicial que
permite inaplicar una norma cuando se considera que la misma resulta contraria a los
mandatos constitucionales y no ha sido posible su control por via de accion, siendo un deber de
todo juez preferir la aplicacion de las previsiones constitucionales sobre las legales, por
mandato del Articulo 4° de la Constitucién Politica.

Asi mismo, la Corte Constitucional, mediante Sentencia SU — 132 del 13 de marzo de 20131,
defini6 la excepcién de inconstitucionalidad asi:

“La jurisprudencia constitucional ha definido que “la excepcion de inconstitucionalidad es una
facultad o posibilidad (o si se quiere, una herramienta) de los operadores juridicos, en tanto no
tiene que ser alegada o interpuesta como una accién; pero se configura igualmente como un
deber en tanto las autoridades no pueden dejar de hacer uso de ella en los eventos en que
detecten una clara contradiccion entre la disposicion aplicable a una caso concreto y las normas
constitucionales”. En consecuencia, esta herramienta se usa con el fin de proteger, en un caso
concreto y con efecto inter partes, los derechos fundamentales que se vean en riesgo por la
aplicacién de una norma de inferior jerarquia y que, de forma clara y evidente, contraria las
normas contenidas dentro de la Constitucién Politica>”.

Asi las cosas, sefala la mencionada Corporaciéon que “..no hacer uso de la excepcion de
inconstitucionalidad da lugar a un defecto sustantivo”, el cual se constituye cuando “...el juez
competente empled una interpretacion normativa sin tener en cuenta que ésta resultaba
contraria a los derechos y principios consagrados en la Carta Fundamental”; por lo tanto, las

14 Decreto 1793 de 2000, “ARTICULO 1. SOLDADOS PROFESIONALES. Los soldados profesionales son los varones
entrenados y capacitados con la finalidad principal de actuar en las unidades de combate y apoyo de combate de las
Fuerzas Militares, en la ejecucién de operaciones militares, para la conservacién, restablecimiento del orden publico y
demas misiones que le sean asignadas”.

15 A los soldados voluntarios que se incorporaron a la carrera profesional, a pesar de aplicarseles integramente el nuevo
estatuto de personal de los soldados profesionales, en materia salarial conservarian el monto de su sueldo basico que les fue
determinado por el Articulo 4° de la Ley 131 de 1985.

16 Ponencia del magistrado Alexei Julio Estrada.
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providencias que se profieren bajo esos presupuestos “..van en contra de los principios y
derechos establecidos en la Constitucién Politica y, asi, se genera un quebrantamiento de la
misma”.

A su vez, el Consejo de Estado ha sostenido frente a la excepciéon de inconvencionalidad que “lo
anterior indica claramente que el juez nacional no sélo esta llamado a aplicar y respetar su
propio ordenamiento juridico, sino que también debe realizar una “interpretacion
convencional” para determinar si aquellas normas son “compatibles” con los minimos
previstos en la Convenciéon Americana de Derechos Humanos y en los demds tratados y
preceptos del derecho internacional de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario™.

Ahora bien, para el caso concreto, de los argumentos expuestos por el demandante y del
anélisis normativo efectuado en esta sentencia no se avizora que el acto administrativo respecto
del cual se solicit6 su inaplicacion vaya en contravia de postulados constitucionales; contrario a
ello, se evidencié que el mismo fue proferido por la autoridad competente y que las normas que
invoca la entidad demandada en el acto acusado para sustentar su legalidad -Decreto 1794 de
2000- no rifien con las normas constitucionales que se endilgan como contrariadas.

En consecuencia, al no evidenciarse la violaciéon de normas de rango constitucional o en la
Convencién Americana de Derechos Humanos, es improcedente la aplicacion de las referidas
excepciones de conformidad con la jurisprudencia transcrita, y por ende la declaratoria de
nulidad de los actos acusados bajo este cargo.

3.4. De la prima de actividad

El presidente de la Republica, atendiendo lo previsto en la Ley 42 de 1992 y el Articulo 38 del
Decreto 1793 de 2001, expidi6é el Decreto 1794 de 2000, “Por el cual se establece el régimen
salarial y prestacional para el personal de soldados profesionales de las Fuerzas Militares”, el
cual ademas de la asignacion basica, estim6 para los soldados profesionales prestaciones tales
como la prima de antigiiedad (Articulo 2°), prima de servicio anual (Articulo 3°), prima de
vacaciones (Articulo 4°), prima de navidad (Articulo 5°), pasajes por traslado (Articulo 6°),
pasajes por comision (Articulo 7°), cesantias (Articulo 9°), vivienda militar (Articulo 10°) y se
reconocia el subsidio familiar (Articulo 11°), norma subrogada por el Decreto 1161 de 2014.

Asi las cosas, como lo ha establecido el Articulo 217 de la Constituciéon de 1991, a través de la
Ley se establecen los derechos prestacionales de la Fuerza Publica que para el caso de los
soldados profesionales se encuentra regulado en el Decreto 1794 de 2000, que no contempla el
reconocimiento de la denominada prima de actividad.

Por el contrario, en el caso de los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares, han sido
diversas las normas que han regulado de manera expresa la prima de actividad, pues Decretos
como el 089 de 1984, 95 de 1989 y 1211 de 1990, que modificaron el régimen prestacional y de
carrera de estos uniformados, establecieron los porcentajes en los que se reconoce esta
prestacion. En efecto, el Articulo 84 del Decreto 1211 de 1990 estableci6 la prima de actividad
para oficiales y suboficiales, en un 33% liquidado sobre el sueldo basico, porcentaje
incrementado en un 50% con el Articulo 2° del Decreto 2863 de 2007.

Posteriormente, el Decreto 1017 de 2013, en su Articulo 30, fijé el porcentaje en el 49.5%, el
cual se ha mantenido en el tiempo con los Decretos 187 de 2014, 1028 de 2015, 214 de 2016,
984 de 2017y 324 de 2018.

3.4.1. Caso concreto frente a la prima de actividad

La Corte Constitucional ha sefialado que el Articulo 13 superior no debe entenderse «como un
mandato que establece una igualdad mecanica o automética»'®, por lo que ha diferenciado
entre aquellas medidas que implican un trato discriminatorio y aquellas que aunque otorgan
un trato desigual, se basan en circunstancias objetivas y razonables por lo cual se ajustan a la
Constitucién, resaltando que para la adopcién de estas dltimas deben cumplirse los siguientes

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, Consejero ponente: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, nueve (09) de febrero de dos mil diecisiete (2017), Radicacién ntimero: 11001-03-26-000-
2014-00143-00(52149), Actor: Centro de Estudios para la Justicia Social - Tierra Digna, Demandado: MINISTERIO DE
MINAS Y ENERGIA - AGENCIA NACIONAL DE MINER{A.

18 T-587 de 2006.
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presupuestos: «(i) que las personas sujetos del trato desigual se encuentren efectivamente en
distinta situacion de hecho; (ii) que dicho trato tenga una finalidad que consulte los valores y
principios constitucionales; (iii) que la diferencia de situacién, la finalidad que se persigue y el
trato desigual que se otorga tengan una racionalidad interna; y (iv) que exista
proporcionalidad entre estos aspectos, es decir, el trato diferente, las circunstancias de hecho y
la finalidad»19, por lo cual ha concluido que «la diferencia de trato resulta insuficiente, per se,
para predicar la vulneraciéon del derecho a la igualdad».

Ahora bien, el Consejo de Estado2°, en cuanto al reconocimiento de la prima de actividad de los
oficiales y suboficiales del Ejército Nacional frente a su no contemplacion en el régimen de los
soldados profesionales, hizo las siguientes consideraciones:

“- La comparacion solicitada en el sub lite no es procedente, habida cuenta de que no se exige
igualdad cuando hay razones objetivas para determinar regimenes diferentes entre los sujetos de
las normas, los cuales pertenecen a grupos juridicamente diferenciados que responden a una
naturaleza funcional distinta. En efecto, los oficiales ejercen la conducciéon y mando; los
suboficiales cumplen las funciones de apoyo de los oficiales y por su parte, los soldados ejecutan
las decisiones de los comandantes2!.

Asi, los criterios de distincion que hace el Gobierno Nacional para fijar el régimen prestacional
del personal de la Fuerza Publica obedecen a distinciones razonables, como el grado de
responsabilidad, las funciones que desempefian, la experiencia y requisitos exigidos al interior de
la institucién para acceder a cada grado.

- La normativa que rige cada uno de los grupos de miembros de las Fuerzas Militares y personal
Civil del Ministerio de Defensa parten de supuestos diferentes en cuanto a la aplicaciéon del
régimen salarial y prestacional, sin que ello constituya de manera alguna, una discriminacién,
porque cuando existen situaciones facticas diferentes que ameritan tratamientos distintos, el
legislador puede razonablemente regularlas de manera disimil.

Obsérvese que los criterios de diferenciacion, en el presente caso, obedecen a factores prudentes
que el mismo legislador ha previsto dentro de la Fuerza Publica para el ingreso y ascenso a los
distintos grados en la instituciéon. No son criterios arbitrarios y caprichosos, pues tratandose de
grados diferentes para los cuales se requieren calidades y requisitos acordes con las exigencias
de la carrera oficial, se justifica entonces la distincién salarial.

- Igualmente y de acuerdo con lo regulado en el articulo 2.° de 1a Ley 42 de 1992, debe tenerse en
cuenta que la remuneracion de los miembros de la Fuerza Pablica debe atender al nivel de los
cargos, las funciones, responsabilidades y calidades. Es por eso que todos no pueden tener la
misma retribucién y prestaciones.

Asi, al tratarse de un cuerpo jerarquizado, en donde existen diferentes funciones y
responsabilidades, el articulo 53 de la Constitucién Politica impone una regla de
proporcionalidad a las funciones que se desarrollan.

- Aunado a ello, se tiene que la prima de actividad se previé como una prestacioén a favor de los
oficiales y suboficiales de la Fuerza Publica, que posteriormente se convirtié en factor de
liquidacion de las asignaciones de retiro, sin que con la misma se pretenda cubrir una condicién
especial a los beneficiarios de aquella, como, por ejemplo, ocurre en el caso del subsidio familiar.

Conforme a lo anterior, la alta Corporacion indicé que, si bien la mentada prestaciéon no se
tiene regulada a favor de los soldados profesionales, la cual si se prevé para los oficiales y
suboficiales de la Fuerza Publica, también lo es que estos no se encuentran en la misma
situacion de hecho, por lo que no puede exigirse que las prestaciones de los dos grupos de
militares se regulen en las mismas condiciones, porcentajes o montos.

Ello, toda vez que: i) pertenecen a diferentes categorias dentro de la jerarquia militar,
distincién que por demas es constitucionalmente valida y ii) los porcentajes y partidas sobre
las cuales realizan cotizaciones son diferentes.

19 Tbidem.

20 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Segunda- Subseccién A- consejero ponente: William
Hernandez = Gomez- sentencia del veinticuatro (24) de junio de dos mil veintiuno (2021),
radicacién:52001233300020170066501 (5170-2019).

21 Al respecto ver la sentencia C-057 de 2010, por medio de la cual la Corte Constitucional declar6 exequible los apartes
demandados del articulo 24 del Decreto Ley 353 de 1994 y del articulo 14 de la Ley 973 de 2005.
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Dichas circunstancias especiales permiten que en materia salarial se determinen tratos
diferentes, pues constituyen un fundamento objetivo y razonable, acorde con los fines
perseguidos por la autoridad, esto es, que los criterios de diferenciacion en el sub iudice
obedecen a factores prudentes que el legislador ha sefialado dentro de la Fuerza Publica para el
ingreso y ascenso a los distintos grados en la institucion, por lo que no se vislumbra una
vulneracion al derecho de igualdad.

Asi mismo, frente a la solicitud del actor de que se aplique la excepcién de inconstitucionalidad
o inconvencionalidad, como se precis6 en precedencia, no se desconoce la Constitucion de 1991
ni las normas convencionales alegadas por el actor, pues no existen criterios de comparacion
respecto de las prestaciones de los oficiales, suboficiales y soldados profesionales, se trata de
grupos de personal militar diferenciados, con responsabilidades, funciones y regimenes
salariales y prestacionales diferentes, sentados en normas distintas y el hecho de tratarse de
personal que presta sus servicios a la Fuerza Publica no significa que deban devengar lo
mismo.

3.5. Del subsidio familiar

Mediante el Decreto 1794 de 2000, “Por el cual se establece el régimen salarial y prestacional
para el personal de soldados profesionales de las fuerzas militares”, se consagro el
reconocimiento del subsidio familiar en cuantia equivalente al 4% del salario basico mas la
prima de antigiiedad, en los siguientes términos:

“ARTICULO 11. SUBSIDIO FAMILIAR. A partir de la vigencia del presente Decreto,
el soldado profesional de las Fuerzas Militares casado o con uniéon marital de hecho
vigente, tendra derecho al reconocimiento mensual de un subsidio familiar equivalente al
cuatro por ciento (4%) de su salario basico mensual mas la prima de antigiiedad.

Para los efectos previstos en este articulo, el soldado profesional debera reportar el
cambio de estado civil a partir de su inicio al Comando de la Fuerza de conformidad con
la reglamentacién vigente”.

Posteriormente, se expidié el Decreto 3770 de 2009 que derogd de forma expresa el citado
Articulo 11 del Decreto 1794 de 2000; sin embargo, dicha disposicion senal6é que se mantendria
el reconocimiento del subsidio familiar para aquellas personas que lo venian devengando a la
entrada en vigencia de la norma y hasta su fecha de retiro del servicio.

Sin embargo, en sentencia del 8 de junio de 2017, el Consejo de Estado declaré la nulidad del
Decreto 3770 de 200922 antes mencionado con efectos ex tunc, al considerar que, si bien fue
expedido en desarrollo de la Ley 42 de 1992, el mismo trasgredia el principio de progresividad,
comoquiera que conllevaba a una desmejora para los soldados profesionales e infantes de
marina. Asi, en virtud de la declaratoria de nulidad referida cobr6 nuevamente vigencia el
Articulo 11 del Decreto 1794 de 2000 en lo atinente al subsidio familiar.

No obstante, con anterioridad a la declaratoria de nulidad del Decreto 3770 de 2009, se expidi6
el Decreto 1161 de 2014, “Por el cual se crea el subsidio familiar para Soldados Profesionales e
Infantes de Marina Profesionales y se dictan otras disposiciones”, y en su Articulo 1° cre6 el
subsidio familiar a partir del 1° de julio de 2014 para los soldados profesionales e infantes de
marina que no perciben el subsidio familiar regulado en los Decretos 1794 de 2000 y 3770 de
2009 en un porcentaje del 20% mas el porcentaje a que pueda tener derecho por los hijos; dice
la norma:

“Articulo 1. Subsidio Familiar para Soldados Praofesionales e Infantes de
Marina Praofesionales. Créase, a partir del 1 de julio de 2014, para los Soldados
Profesionales e Infantes de Marina Profesionales de las Fuerzas Militares en servicio
activo, que no perciben el subsidio familiar regulado en los Decretos 1794 de 2000 y 3770
de 2009, un subsidio familiar que se liquidard y reconocera mensualmente sobre su
asignacion basica, asi:

a) Para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales casados o con
union marital de hecho vigente, tendran derecho a percibir por subsidio familiar el veinte
por ciento (20%) de la asignacion basica por la conyuge o compafiera permanente, mas

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Radicado No. 11001-03-25-000-2010-00065-00 (0686-10),
C.P. César Palomino Cortés. actor: Fundaciéon Colombiana Sentimiento Patrio de los Soldados e Infantes de Marina
Profesionales “SEDESOL”, demandado: Gobierno Nacional.
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los porcentajes a que se pueda tener derecho por los hijos conforme al literal c) de este
articulo;

b) Para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales viudos siempre y
cuando hayan quedado a cargo de los hijos habidos dentro del matrimonio o dentro de la
union marital de hecho, tendran derecho a percibir por subsidio familiar el veinte por
ciento (20%) de la asignacion basica mas los porcentajes a que se pueda tener derecho
por los hijos conforme al literal c) del presente articulo;

¢) Para los Soldados Profesionales e Infantes de Marina Profesionales con hijos, tendran
derecho a percibir subsidio familiar por este concepto calculado sobre su asignacién
basica asi: Por el primer hijo el tres por ciento (3%), por el segundo hijo el dos por ciento
(2%) y el uno por ciento (1%) por el tercer hijo. En ningiin caso el soldado profesional o el
infante de marina profesional por este concepto podra percibir mds del seis por ciento
(6%) de su asignacién basica.”

Lo anterior permite concluir que existen dos situaciones que determinan el reconocimiento del
subsidio familiar para los soldados e infantes de marina profesionales: i) a quienes les fue
reconocido en aplicacion del Articulo 11 del Decreto 1794 de 2000; y, ii) a quienes les fue
reconocido en aplicacion del Articulo 1° del Decreto 1161 de 2014.

3.5.1. Caso concreto frente al subsidio familiar

Vale la pena reiterar que el derecho al reconocimiento del subsidio familiar surgi6 a partir de la
expedicion y ejecutoria de la sentencia que declaré la nulidad del Decreto 3770 de 2009 (pues
con anterioridad existia un impedimento para exigirlo por parte del demandante como soldado
profesional), ya que se elimin6 el obstaculo legal que no le permitia devengar dicho
emolumento. Por tanto, la consecuencia de la declaratoria de nulidad de dicho decreto es que
en su calidad de soldado profesional se le aplique el Articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, por
lo que no es necesario acudir a la figura de la excepcion de inconstitucionalidad solicitada por
la parte demandante.

En el presente asunto, se encuentra demostrado que mediante Oficio No. 20183111931561:
MDN.CGFM-COEJC-SEJEC-JEMGF-COPER-DIPER-1-10 del 8 de octubre de 2018, la entidad
demandada nego el reajuste del subsidio familiar (pags. 18-19 archivo 3 del expediente digital).

Asi mismo, se advierte que el demandante contrajo matrimonio el 8 de julio de 2010 (pag. 15
archivo 24 expediente digital). Igualmente, que al actor le fue reconocido subsidio familiar por
haber contraido matrimonio desde el 30 de noviembre de 2014 en un porcentaje del 20% de la
asignacion basica (pag. 9 archivo 24 expediente digital). También obra la hoja de servicios en
la cual se desprende los haberes devengados por el actor, en la que se advierte que devengaba
un subsidio familiar en un 20% de la asignacién basica, es decir que el demandante tiene
reconocido el subsidio familiar en un 20%.

Como se sefialé en precedencia, a raiz de la declaratoria de nulidad del Decreto 3770 de 2009,
cobr6 nuevamente vigencia el Articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, en lo atinente al subsidio
familiar dados los efectos ex tunc de dicha sentencia, razén por la cual es procedente el
reconocimiento del subsidio familiar al demandante en el equivalente al 4% del salario bésico
mensual mas la prima de antigiiedad, desde el 8 de julio de 2010 (fecha en la cual contrajo
matrimonio, pag. 15 archivo 24 expediente digital) hasta que se produzca su baja efectiva23, de
conformidad con el Articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, es decir, en el equivalente al 4% de
su salario basico mensual mas la prima de antigiiedad. No obstante, teniendo en cuenta que el
demandante percibe el subsidio familiar en un 20%, a partir de la fecha del reconocimiento
con dicho porcentaje a la fecha en que se produzca el cumplimiento de la sentencia, la entidad
demandada debera descontar lo ya pagado por dicho concepto.

3.5.2 De la prescripcion
Se observa que en este caso no operod el fendmeno prescriptivo cuatrienal de las prestaciones

reclamadas, en razén a que el derecho al subsidio familiar se hizo exigible con ocasiéon de la
providencia del Consejo de Estado del 8 de septiembre de 2017 que resolvid la solicitud de

23 Articulo 12 del Decreto 1794 de 2000. Tres meses de alta. El soldado profesional con derecho a pension, continuara
dado de alta en la respectiva contaduria por tres (3) meses a partir de la fecha del retiro para la formaciéon del
correspondiente expediente de prestaciones sociales. Durante dicho lapso devengard la totalidad de los haberes
correspondientes a su cargo.
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aclaracion y adicion de la sentencia del 8 de junio de 2017, el derecho se reclamo el 27 de abril
de 2018 (pag. 20 archivo 3 expediente digital), y la demanda se present6 el 11 de agosto de 2020
(archivo 4 expediente digital), sin que hubieran pasado més de cuatro afios entre cada
actuacion.

4. COSTAS

No se condena en costas y agencias en derecho, toda vez que no se demostré que se hubieran
causado en los términos del inciso 2° del Articulo 361 y el numeral 8 del Articulo 365 del
Codigo General del Proceso.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CINCUENTA Y UNO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARAR la NULIDAD del Oficio No. 20183111931561: MDN.CGFM-
COEJC-SEJEC-JEMGF-COPER-DIPER-1-10 del 8 de octubre de 2018, proferido por la Nacion
— Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional, mediante el cual se negb la solicitud de
reajuste del subsidio familiar, segtin lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- Como consecuencia de la declaracion de nulidad y, a titulo de restablecimiento
del derecho, CONDENAR a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL —
EJERCITO NACIONAL a reconocer y pagar en favor del sefior Yamil Enrique Yanes Ortega,
identificado con la Cédula de Ciudadania No. 77.105.199, el subsidio familiar conforme el
Articulo 11 del Decreto 1794 de 2000, equivalente al 4% del salario basico mensual mas la
prima de antigiiedad, desde el 8 de julio de 2010 (fecha en la cual contrajo matrimonio, pag. 15
archivo 24 expediente digital) hasta que se produzca su baja efectiva. No obstante, teniendo en
cuenta que el demandante percibe el subsidio familiar en un 20%, a partir de la fecha del
reconocimiento con dicho porcentaje a la fecha en que se produzca el cumplimiento de la
sentencia, la entidad demandada debera descontar lo ya pagado por dicho concepto.

TERCERO.- CONDENAR a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL —
EJERCITO NACIONAL a actualizar las sumas debidas de la condena impuesta conforme al
inciso 4° del Articulo 187 del CPACA, y de acuerdo con la siguiente féormula:

indice Final
Indice Inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es lo
dejado de pagar al demandante por el guarismo que resulta al dividir el indice final de precios
al consumidor, certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia,
por el indice inicial vigente a la fecha en que debi6 hacerse cada pago.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicard separadamente, mes por mes,
teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de causacion de cada una.

CUARTO.- La NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERCITO
NACIONAL dara cumplimiento a la presente sentencia dentro de los términos establecidos
para ello por los Articulos 192 y 195 del CPACA.

QUINTO.- NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO.- No se condena en costas y agencias en derecho, por lo expuesto en la parte motiva.
SEP’!‘IMO.- Ejecutoriada esta providencia, por secretaria, y a costa de la parte actora,
EXPIDASE copia auténtica que preste mérito ejecutivo, con las constancias de notificaciéon y
ejecutoria.

OCTAVO.- Ejecutoriada esta providencia, ARCHIVESE el expediente.
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NOVENO.- En caso de que algtn sujeto procesal requiera consultar el presente expediente, el

interesado debera realizar la solicitud respectiva a la Secretaria de este juzgado a la direccion
de correo electréonico jadminsibta@notificacionesrj.gov.co.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NORBERTO MENDIVELSO PINZON
Juez
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO CINCUENTA'Y UNO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA

Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintidés (2022).

Auto Sust. No. 600

Medio de control: Ejecutivo laboral

Expediente: 11001-3342-051-2020-00376-00

Ejecutante: ANA CECILIA PULIDO GUERRERO

Ejecutado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -
UGPP

Decisién: Concede apelacion de sentencia

Observa el despacho que mediante sentencia proferida el 9 de junio de 2022 (archivo 20
expediente digital), el despacho declar6 no probada la excepcion de “pago” propuesta por la
entidad ejecutada y orden6 seguir adelante la ejecucion.

Mediante memorial radicado el 15 de junio de 2022 (archivo 22 expediente digital), el
apoderado judicial de la parte ejecutada interpuso y sustent6 recurso de apelacién, en contra de
la sentencia antes mencionada.

Teniendo en cuenta que la parte ejecutada interpuso recurso de apelaciéon contra la sentencia
proferida el 9 de junio de 2022!, la providencia atacada es apelable? y que la alzada fue
interpuesta dentro del término legal3, el despacho concedera el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado de la parte ejecutada.

Asi las cosas, el despacho dispondra que, por secretaria, se envie el expediente digital al
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secretaria-Seccion Segunda, a través del canal
electronico dispuesto para ello, para lo de su cargo.

Por otro lado, el apoderado de la parte ejecutante allegd la Resolucién No. RDP 017589 del 12
de julio de 2022, por medio de la cual se modificaron los Articulos Octavo y Noveno de la
Resolucion No. RDP 40407 del 25 de octubre de 2017 (archivo 23 expediente digital). Sin
embargo, no se efectuara pronunciamiento sobre dicha resolucién hasta que el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca resuelva el recurso presentado.

En consecuencia, el JUZGADO QINCUENTA Y UNO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA

RESUELVE

PRIMERO.- CONCEDER en el efecto suspensivo el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de la parte ejecutada contra la providencia del 9 de junio de 2022, ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamareca.

SEGUNDO.- En firme esta providencia, por Secretaria, ENVIESE el expediente digital al
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secretaria-Seccion Segunda, a través del canal
electronico dispuesto para ello, para lo de su cargo.

TERCERO.- No se efectuara pronunciamiento respecto del memorial visible en el archivo 23
del expediente digital hasta que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca resuelva el
recurso presentado.

CUARTO.- NOTIFiQUESE esta providencia por estado en los términos del Articulo 295 del
C.G.P.

1 Articulo 320 (inciso 2°) del Cédigo General del Proceso.
2 Articulo 321 del Codigo General del Proceso.
3 Articulo 322 del Cédigo General del Proceso.
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QUINTO.- En caso de que algin sujeto procesal requiera consultar el presente expediente, el
interesado debera realizar la solicitud respectiva a la Secretaria de este juzgado a la direccion
de correo electrénico jadminsibta@notificacionesrj.gov.co.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO CINCUENTA'Y UNO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA

Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintidés (2022).

SENTENCIA No. 240

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Expediente: 11001-3342-051-2021-00117-00

Demandante: ANDRES SEBASTIAN BERMUDEZ MEDINA

Demandado: SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE E.S.E.
Decision: Sentencia que accede parcialmente a las pretensiones de la demanda
Tema: Contrato realidad

I. ASUNTO A RESOLVER

Procede el despacho a dictar SENTENCIA de PRIMERA INSTANCIA dentro del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por el sefior Andrés Sebastidan Bermudez
Medina, identificado con la Cédula de Ciudadania No. 1.075.655.454, contra la Subred Integrada
de Servicios de Salud Norte E.S.E.

II. ANTECEDENTES
2.1. PRETENSIONES (pag. 1 a 30 - archivo 2 y archivo 7 expediente digital):

El demandante solicit6 la nulidad del Oficio No. 20201100282721 del 16 de diciembre de 2020, por
medio del cual se negb el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales como consecuencia de la
existencia de un contrato realidad.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicit6 que se condene a la entidad a pagar a titulo de
restablecimiento del derecho: i) las diferencias salariales entre lo pagado por la entidad a un auxiliar de
enfermeria de planta y lo pagado al demandante bajo contratos de prestacion de servicios desde el 4 de
marzo de 2017 al 7 de marzo de 2020; ii) las cesantias, intereses de cesantias, primas semestrales,
primas de navidad, vacaciones y primas de vacaciones; iii) los porcentajes de cotizacion
correspondiente en salud y pension y cajas de compensacion; iv) la devolucion del importe por concepto
de retencién en la fuente, indemnizacién por despido injusto, la indemnizacion de que trata la Ley 244
de 1995, la Ley 789 de 2002 y la Ley 50 de 1990, la sancién moratoria por el no pago oportuno de las
cesantias de que trata la Ley 52 de 1975, indemnizacién por el incumplimiento en el suministro de
calzado y vestido de labor; v) el pago de 100 salarios minimos legales mensuales vigentes por concepto
de dafio moral; vi) se declare que el tiempo laborado se compute para efectos pensionales, dar
cumplimiento al fallo en los términos de los Articulos 192 y 195 del CPACA, compulsar copias al
Ministerio del Trabajo por haber contratado al demandante por contratos de prestacion de servicios y
se condene en costas a la demandada.

2.2, HECHOS

Como sustento factico de las pretensiones, el apoderado del actor adujo que el demandante labord
para el Hospital Simon Bolivar E.S.E. en el cargo de auxiliar de enfermeria desde el 4 de marzo de
2017 al 7 de marzo de 2020 de manera permanente, a través de contratos de prestacion de servicios
continuos y sin interrupcion.

Senal6 que durante el tiempo que estuvo vinculado a través de contratos de prestacion de servicios
cumplié horario de trabajo de lunes a viernes de 7:00 a.m. a 1:00 p.m. y bloque de fin de semana
de 7:00 a.m. a 7:00 p.m., en el que cumplia funciones como auxiliar de enfermeria, con compafieros
de planta que realizaban las mismas actividades y bajo 6rdenes que le impartian sus superiores y
realizando de manera personal la labor encomendada. Recibia retribuciones mensuales
consignados en una cuenta bancaria y no cont6 con autonomia para desarrollar el trabajo.
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2.3. NORMAS VIOLADAS
En criterio de la parte actora, el acto administrativo acusado trasgrede las siguientes normas:

- Constitucién Politica: Articulos 1, 2, 4, 6, 13, 14, 25, 29, 48, 53, 58, 121, 122, 123, 125, 126,
209, 277y 351-1

- Decreto 3074 de 1968

- Decreto 3135 de 1968

- Decreto 1848 de 1968: Articulo 51

- Decreto 1045 de 1978

- Decreto 01 de 1984

- Decreto 1335 de 1990

- Ley4de1992

- Ley332de 1996

- Leyi1437de 2011

- Ley1564 de 2012

- Ley 100 de 1993: Articulos 15, 17, 18, 20, 22, 23, 128, 157, 161, 195 y 204

- Ley 80 de 1993: Articulo 32

- Ley 50 de 1990: Articulo 99

- Ley 4 de 1990: Articulo 8

- Decreto 1250 de 1970: Articulos 5y 71

- Decreto 2400 de 1968

- Decreto 1950 de 1973: Articulos 108, 180, 215, 240, 241y 242

- Decreto 1919 de 2002: Articulo 2

- Cobdigo Sustantivo del Trabajo: Articulos 23 y 24

2.4. CONCEPTO DE LA VIOLACION

Adujo que, a través del acto administrativo acusado, la entidad demandada pretende desconocer la
relacion laboral con el demandante y la naturaleza de los contratos de prestaciéon de servicios que
pueden usarse inicamente cuando se actda con independencia del contratista y no se evidencia
subordinacion.

Resaltd que el Hospital Simén Bolivar, para no contratar directamente al demandante, utiliza la
fachada de contratos de prestaciéon de servicios para vincularlo, siendo evidente que la figura
utilizada solo pretendia evadir el pago de acreencias laborales y de seguridad social.

Puso de presente que el accionante prest6 sus servicios de manera personal y presencial, en
cumplimiento del horario de trabajo, bajo la subordinacion, supervision y 6rdenes de sus jefes
inmediatos, recibié su pago de manera periddica, desempeifié su labor con las herramientas y
uniformes facilitados por la entidad y sus funciones no eran extrafas ni ajenas a la actividad del
hospital, razones suficientes para que prime la realidad sobre las formalidades.

Cito6 jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado en torno al tema e invoco
respeto por mandatos de rango constitucional como los principios de primacia de la realidad sobre
las formalidades y la forma de ingreso al empleo publico.

2.5. CONTESTACION DE LA DEMANDA (pag. 1 a 20 - archivo 13 expediente digital):

Admitida la demanda mediante auto del 5 de agosto de 2021 (archivo 09 expediente digital), y
notificada en debida forma, conforme lo dispuesto en el referido auto admisorio (archivo 11
expediente digital), la Subred Integrada de Servicios de Salud Norte E.S.E. presento6 escrito de
contestacion en el que se opuso a la prosperidad de las pretensiones.

Se refirio a todos y cada uno de los hechos que fundamentan la demanda. Adujo que entre el
demandante y el Hospital no existié relacion laboral alguna y, por tanto, no se genera pago de
prestaciones sociales o laborales. Explico la naturaleza y caracteristicas del contrato de prestacion
de servicios.

Propuso las siguientes excepciones de fondo:
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1. Responsabilidad por parte del contratista: considera que el demandante es
responsable de la aceptacion de la forma de contratacion.

2. Contrato es ley para las partes: la relacion con el demandante es netamente
contractual y no de un contrato laboral.

3. Pago: al demandante se le cancelaron todos los honorarios por los servicios prestados.

4. Ausencia de vinculo de caracter laboral: indic6 que el demandante se desempefnéd
como contratista independiente y no hubo acto administrativo de nombramiento ni
posesion.

5. Carencia de requisitos para configurar un contrato realidad: no se configura el
contrato realidad por carencia absoluta de los requisitos ya que lo que hubo fue una
coordinacion de actividades.

6. La naturaleza de la actividad funcional de la Subred Integrada de Servicios de
Salud Norte E.S.E. — necesidad del servicio: la normatividad que cobija a la entidad
le permite contratar el personal con los perfiles requeridos para el cumplimiento y
desarrollo de los programas de la entidad.

2.6. AUDIENCIA INICIAL

La audiencia inicial prevista en el Articulo 180 de la Ley 1437 de 2011 se instal6 el 29 de noviembre
de 2021 (archivo 18 expediente digital), en desarrollo de la cual se sane6 el proceso, se declard
agotada la etapa de excepciones previas y, una vez fijado el litigio, se procedié al decreto de las
pruebas correspondientes y se sefialo el dia 2 de diciembre de 2021 para la audiencia de pruebas.

2.7. AUDIENCIA DE PRUEBAS Y ALEGATOS DE CONCLUSION

El 2 de diciembre de 2021, se instal6 audiencia de practica de pruebas (archivo 23 expediente
digital), en la cual se recepcioné el interrogatorio de parte al demandante, y el testimonio de la
sefiora Sandra Milena Mendoza Duarte, se acepté el desistimiento del testimonio de la sefiora
Claudia Patricia Duarte Tinjac4, se prescindio del testimonio de la sefiora Jhennifer Daniela Penagos
Mendieta y se prescindi6 de la etapa probatoria.

Posteriormente, mediante auto del 25 de agosto de 2022 (archivo 37 expediente digital), se corrid
traslado a las partes por el término de diez (10) dias para allegar escrito de alegaciones finales.

Alegatos de la parte demandante (archivo 39 expediente digital): reiter6 los argumentos
expuestos en la demanda y senal6 que se deben acoger las pretensiones por haberse demostrado los
elementos constitutivos del contrato de trabajo.

III. CONSIDERACIONES
3.1. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico se circunscribe a determinar si de la relaciéon contractual existente entre el
sefior Andrés Sebastidn Bermidez Medina y la Subred Integrada de Servicios de Salud Norte E.S.E.
se configuran los elementos necesarios para declarar la existencia del contrato realidad por el
periodo comprendido entre el 04 de marzo de 2017 hasta el 07 de marzo de 2020 como auxiliar de
enfermeria, y como consecuencia de ello acceder al reconocimiento y pago de salarios y
prestaciones sociales como cesantias, intereses de cesantias, prima de servicios, prima de navidad,
prima de vacaciones, compensacion en dinero de las vacaciones, las cotizaciones correspondientes
al Sistema de Seguridad Social (salud y pension), cajas de compensacién familiar, la devolucién de
retencion en la fuente, indemnizacion extralegal por despido injusto, indemnizacién por perjuicios,
indemnizacion contenida en la Ley 244 de 1995, y en la Ley 789 de 2002, sanci6én moratoria de la
Ley 52 de 1975, indemnizaciéon de perjuicios por el incumplimiento de suministrar calzado y
vestido, indemnizacion del Articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dafios morales, y las deméas
pretensiones de restablecimiento del derecho formuladas en la demanda.
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3.2.

DEL FONDO DEL ASUNTO

Para resolver el problema juridico planteado, se efectuara en primera medida un recuento del
material probatorio arrimado al plenario; posteriormente, un analisis normativo tanto a la luz del
derecho internacional como del derecho interno y, teniendo en cuenta el precedente
jurisprudencial, se resolvera lo correspondiente en el caso concreto.

Acervo probatorio

Del material probatorio arrimado al plenario, se destaca:

1.

Contratos de prestacion de servicios suscritos entre la demandante y la Subred Integrada
de Salud Norte E.S.E. (archivo 13.1 y 34.1 expediente digital):

No. de Contrato Objeto Desde Hasta Observaciones

3396 de 2017 AUXILIAR DE ENFERMERIA 2017 2017 2018

Prorrogas hasta el
4 de marzo de 31de marzo de | 31 de enero de

3405 de 2018 AUXILIAR DE ENFERMERIA 2018 2018 2019

Prorrogas hasta el
1° de febrero de | 30 de abril de 15 de enero de

1770 de 2019 AUXILIAR DE ENFERMERIA 2019 2019 2020

Prorrogas hasta el
1° de febrero de | 30 de abril de 31 de enero de

1134 de 2020 AUXILIAR DE ENFERMERIA 2020 2020 marzo de 2020

Terminacién
1° de febrero de | 31 de marzo de | bilateral del 7 de

2.

Certificacion suscrita por la profesional especializada de la Subred Integrada de Servicios
de Salud Norte E.S.E., en donde consta que el demandante prestd sus servicios a dicha
entidad, a través de los siguientes contratos de prestacion de servicios (Archivo
CERTIFICACION CONTRACTUAL del archivo CONTRATACION del archivo 28.1
expediente digital):

No.
Contrato ingreso terminacién

Fecha de Fecha de Objeto contractual Honorarios

3396-2017- 04-03-2017 31-01-2018 Auxiliar de enfermeria $1.575.000

3405-2018 01-02-2018 31-01-2019 Auxiliar de enfermeria $1.575.048

1770-2019 01-02-2019 31-01-2020 Auxiliar de enfermeria $1.585.961

1134-2020 01-02-2020 07-03-2020 Auxiliar de enfermeria $1.585.836

3.

Oficio No. 20223300007923 del 17 de marzo de 2022, suscrito por el director operativo de
la Direccién de Gestion de Talento Humano de la entidad demandada, del cual se extrae
(archivo RESPUESTA TALENTO HUMANO del archivo TALENTO HUMANO del archivo
28.1 expediente digital):

“(...) Se adjunta (1) folio certificacién del valor proyectado de cada uno de los conceptos laborales
y prestacionales, a que tendria derecho el empleo de Auxiliar Area Salud, Cédigo 412, grado 17.

Es de aclarar que de acuerdo con la Estructura Organizacional y la Planta de Personal de la Subred
Integrada de Servicios de Salud Norte E.S.E., establecidas mediante Acuerdos Nos. 008 y 009 de
2017 de la Junta Directiva, la E.S.E. no cuenta con el empleo denominado AUXILIAR DE
ENFERMERIA. En su defecto cuenta con el empleo denominado AUXILIAR AREA SALUD, Cédigo
412, Grado 17, con funciones de Auxiliar de enfermeria, y las personas que lo ocupan ostentan la
calidad de Empleados ptiblicos. (...)”

Manual Especifico de Funciones y Competencias Laborales para los Empleos de la Subred
Integrada de Servicios de Salud Norte — Acuerdo No. 012, en el que consta el empleo de
auxiliar area salud, co6digo 412, grado 17, el cual tiene, entre otras, las siguientes funciones
(archivo MANUAL DE FUNCIONES SIMON BOLIVAR del archivo TALENTO HUMANO
del archivo 28.1 expediente digital):
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10.

11.

12,

Asistir al usuario del servicio de urgencias y hospitalizacion en todo lo que tiene que ver con
su preparacion, aseo, toma de signos vitales y suministro de informaciéon de acuerdo con
los procedimientos establecidos.

Usar y manejar equipos y materiales de proteccion e inmovilizacidon de usuarios, asi como
accesorios de tratamiento, de acuerdo con los procedimientos establecidos y la prescripcion
del tratamiento.

Asistir a la persona en las actividades de movilizacién segin limitaciones y quipos
requeridos.

Administrar la dieta prescrita al paciente y de acuerdo a normas técnico cientificas.
Diligenciar de manera clara, completa y oportuna, los documentos que se requieran en el
desarrollo de las actividades de conformidad con los procedimientos y normas establecidas.
Realizar el proceso de desinfeccion de equipos y areas criticas de acuerdo con los protocolos
de bioseguridad establecidos por la institucion.

Informe bajo juramento rendido por el gerente de la entidad demandada, del cual se extrae
(archivo 30 expediente digital):

“(...)Respuesta: El seior ANDRES SEBASTIAN BERMUDEZ MEDINA cumplia las actividades para
las cuales fue contratado mediante Ordenes de Prestacién de Servicios, precisamente en razon a la
necesidad del servicio de la entidad, pues es importante aclarar que sus actividades eran como
AUXILIAR DE ENFERMERIA en Centro de Prestacién de servicios de salud, donde necesariamente
se requiere su presencia a fin de cumplir lo referente a sus actividades. Ahora bien, sefior Juez, el
demandante se le asignan turnos en los cuales prestaba sus servicios, precisamente por prestar
dicho servicio en entidad médica, donde la atencién es 24 horas, los 7 dias de la semana, donde
PRIMA la atencion de los pacientes. (...)"

Certificacién de retenciones efectuadas al demandante en los afios 2017 a 2020 (archivos
CER RET 1, 2, 3 y 4 del archivo 34.1 expediente digital).

Certificacion de pagos efectuados al demandante con ocasion de los contratos de prestacion
de servicios suscritos con la entidad demandada, de los afios 2017 a 2020 (archivo
CERTIFICACION DE PAGOS del archivo 34.1 expediente digital).

Listado de auxiliares area salud, c6digo 412, grado 17 de la entidad demandada en los afios
2017 a 2020 (archivo LISTADO DE AUXILIARES del archivo 34.1 expediente digital).

Reclamacion para pago de prestaciones sociales ante la entidad demandada (pag. 66 y 69 a
73, archivo 02 expediente digital).

Oficio No. 20201100282721 del 16 de diciembre de 2020, por medio del cual se nego6 el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales (pag. 74 a 79, archivo 02 expediente digital).

Asignacién de actividades de enfermeria y turnos del demandante (pag. 40 a 60, archivo 02
expediente digital).

En desarrollo de la audiencia de pruebas que se llevd a cabo el 2 de diciembre de 2021, se
escucho el interrogatorio de parte del sefior Andrés Sebastian Bermiudez Medina,
quien a las preguntas del apoderado de la entidad demandada respondi6 que el periodo en
que prestd sus servicios fue por tres anos, desde el ano 2017 (4 de marzo) y finaliz6 en
febrero de 2020, con una capacitacion previa a la celebracion de los contratos. Dijo que si
sabia que la contratacion iba a ser por contrato de prestacion de servicios y que le
correspondia el pago de salud y pension, eso se lo explico quien le hizo la entrevista. Sehalo
que antes de ingresar a la Subred Norte trabajaba como auxiliar de enfermeria, tripulante
de ambulancias con contrato indefinido en una empresa privada y por eso fue contratado
por la entidad. Indic6 que por la necesidad del trabajo acept6 las condiciones de los
contratos. Respondi6 que al momento del suscribir el contrato no se le indicé que tenia un
supervisor, solo se le indicé que tenia que ir a un servicio donde se le iba a indicar en qué
area del Hospital estaria para prestar sus servicios. Dijo que las actividades que realizaba
como auxiliar de enfermeria correspondian a la asistencia y cuidado de los pacientes
dependiendo el servicio donde se encuentren, empezo6 en el servicio de hospitalizaciéon
quirargico y se atendian pacientes que salian de un post operatorio y se le tenia que realizar
su asistencia y cuidados basicos. Sefiald que para llevar a cabo las actividades recibia
ordenes porque el servicio estd comprendido por el médico especialista, la jefe de
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13.

enfermeria y es la persona encargada de delegar y asignar los pacientes a cada uno, no se
podia hacer algo hasta que no les dijera que labores tenian que hacer. Dijo que las 6rdenes
consistian en establecer los turnos de trabajo para cubrir las necesidades de los pacientes
que eran de 7:00 a.m. a 1:30 p.m. que era la entrega de turno, de 1:30 p.m. a 7:30 p.m. y de
7:30 p.m. a 7:30 a.m., esa media hora corresponde a la entrega de turno para decirle las
actividades al turno entrante, le asignaban las camas para labores asistenciales y asistir
para urgencias si asi lo requerian para cubrir las necesidades del area. Cuando ingres6 y le
realizaron la entrevista le dijeron que tenia que trabajar por turnos pero no en cual. Dijo
que la persona que le daba oOrdenes inicialmente fue Laura Fernandez de la parte
administrativa como enfermera profesional y jefe del Departamento de enfermeria y ella a
su vez delegaba a otra jefe responsable del servicio del area que a su vez le delegaba (al
demandante) las funciones a realizar y el servicio al que debia asistir. Dijo que le pusieron
dos memorandos, uno por llegar tarde a la entrega del turno y el segundo fue por un
altercado que tuvo con una jefe administrativa y lo citaron con la coordinadora del servicio,
del departamento y de la misma Subred Norte y le pidieron que declarara lo que habia
pasado, no tiene evidencia fisica de ello porque no le permitieron grabar la audiencia y se
solicité a la Subred el memorando pero es muy dificil que lo alleguen. Dijo que control
disciplinario no hubo, sélo el llamado de atenciéon ya que no lo sancionaron y no le
cancelaron el contrato. El contrato terminé porque le surgieron nuevas oportunidades de
trabajo con todas sus prestaciones. En el periodo de 2017 a 2020 no presto sus servicios a
otra entidad.

Se escucho6 la declaracion de la sefiora Sandra Milena Mendoza Duarte, quien
manifest6 que es técnico en auxiliar de enfermeria, actualmente es auxiliar de enfermeria
en una empresa privada y tuvo vinculacion con la entidad demandada por prestacion de
servicios desde el afio 2008 al afio 2018, conoce al demandante porque laboraron juntos en
turnos diferentes pero en el mismo servicio. A las preguntas de la apoderada de la parte
actora respondié que laboré con el demandante entre el ano 2016 a 2018, sabe que el
demandante prestaba sus servicios como auxiliar de enfermeria y bajo las 6rdenes de un
jefe inmediato. Dijo que el turno del demandante era en la mafiana de 7:00 a.m. a 1:00 p.m.
y si se le pedia trabajar extra era porque el jefe lo solicitaba, ese turno fue asignado por un
jefe, que era Gina Segura pero también tuvieron otros. Senal6 que el demandante no podia
delegar sus actividades, se debian realizar personalmente y sujeto a las 6rdenes del
coordinador o lo que quedara estipulado en las historias clinicas. Senalé que para
ausentarse del servicio debia tener autorizaciéon de la jefe encargada. Dijo que si habia
personal de planta con las mismas actividades, funciones y horarios y los mismos jefes que
tenia el demandante. Sefiald6 que el demandante debi6 asistir a varias capacitaciones para
el manejo de los pacientes, ampliar el conocimiento y habia que registrarse en una lista.
Tocaba asistir porque si no llamaban la atencién por no asistir. El hospital suministroé las
herramientas para las actividades. Sefial6 que el pago era una consignaciéon en una cuenta
de ahorros. A la apoderada de la entidad demandada respondi6 que aproximadamente tres
afios comparti6 con el demandante en distinto turno pero el mismo servicio, la testigo se
retir6 a finales de 2018. Dijo que no comparti6 las mismas capacitaciones con el
demandante porque sus turnos eran diferentes y les hacian las capacitaciones en horas
diferentes y esas capacitaciones eran para todos en general. Indicdé que no le consta las
ordenes que recibioé el demandante por estar en distinto turno pero asi era para todos, por
lo que presume que asi era. Dijo que el demandante cambi6 su turno y le consta porque
alguna vez cambi6 su turno con el demandante, para eso debia hacerse un registro y se le
presentaba a la jefe coordinadora quien autorizaba si se hacia o no. Las capacitaciones eran
més o menos cada mes. Indico que las actividades del demandante eran las recibo y entrega
de turno, revisar signos vitales, realizar curaciones, procedimientos como paso de sondas,
canalizacion, transfusiones, llevar registro de control de liquidos, registro de enfermeria, le
consta porque manejaban un sistema con notas de enfermeria donde estaba todo el
registro. Los elementos que daba la entidad eran los computadores, los elementos para los
procedimientos como gasas, jeringas, catéteres, sondas. Dijo que el demandante portaba
uniforme, no lo daba la institucion pero si usaba. No le consta que se le hubiese iniciado
algin proceso disciplinario al demandante. Dijo que inici6 un proceso contra la entidad
pero no ha tenido respuesta. En ese proceso el demandante funge como testigo. La
apoderada de la entidad taché el testimonio por considerar que se encuentra viciada su
credibilidad.
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En este punto, es menester recordar que el Articulo 53 de la Carta Constitucional de 1991 establece
la proteccion del trabajo y de los trabajadores, precisando principios minimos fundamentales
como: igualdad de oportunidades, remuneraciéon minima vital y moévil proporcional a la cantidad y
calidad de trabajo, estabilidad en el empleo, irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en normas laborales, situaciéon mas favorable al trabajador, primacia de la realidad
sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, garantia de
la seguridad social, entre otros; principios que no solo deben ser observados por el legislador al
momento de expedir el estatuto del trabajo, sino que ademas deben ser acatados por la
administraciéon en condicién de empleador.

Frente al principio de primacia de la realidad sobre las formalidades, la Recomendacion
Internacional del Trabajo No. 198 sobre la relaciéon de trabajo adoptada por la OIT en 2006, sefiald
que la existencia de una relaciéon de trabajo debe determinarse de acuerdo a los hechos relativos a
la ejecucion del trabajo y la remuneracion del trabajador, indistintamente de la manera en que se
caracterice la relacién y puntualmente preciso:

“C.)

13. Los Miembros deberian considerar la posibilidad de definir en su legislacién, o por otros medios,
indicios especificos que permitan determinar la existencia de una relacion de trabajo. Entre esos
indicios podrian figurar los siguientes:

(a) el hecho de que el trabajo: se realiza segun las instrucciones y bajo el control de
otra persona; que el mismo implica la integracion del trabajador en la organizacion
de la empresa; que es efectuado tinica o principalmente en beneficio de otra persona;
que_debe ser ejecutado personalmente por el trabajador, dentro de un horario
determinado, o en el lugar indicado o aceptado por quien solicita el trabajo; que el
trabajo es de cierta duracién y tiene cierta continuidad, o requiere la disponibilidad
del trabajador, que implica el suministro de herramientas, materiales y maquinarias
por parte de la persona que requiere el trabajo, y

(b) el hecho de que se paga una remuneracion periédica al trabajador; de que dicha
remuneracioéon constituye la iinica o la principal fuente de ingresos del trabajador; de
que incluye pagos en especie tales como alimentacién, vivienda, transporte, u otros;
de que se reconocen derechos como el descanso semanal y las vacaciones anuales; de
que la parte que solicita el trabajo paga los viajes que ha de emprender el trabajador
para ejecutar su trabajo: el hecho de que no existen riesgos financieros para el
trabajador’. (Subrayado fuera de texto)

Son de resaltar los literales a y b del numeral 13 de la recomendacion referida, en donde se sefiala
que los indicios a tener en cuenta para declarar la existencia de una relacion laboral, pueden estar
determinados por:

Ju—y

Que la labor se realice segtin las instrucciones y bajo el control de otra persona.

Que la prestacién del servicio implica la integracion del trabajador en la organizacién de la
empresa.

Que debe ser ejecutado personalmente por el trabajador.

Que debe desempeniarse dentro de un horario determinado.

Que se realice en el lugar indicado por quien solicita el trabajo, con cierta duracion y
continuidad.

Que requiere la disponibilidad del trabajador, suministrando herramientas, materiales y
magquinaria por parte de la persona que requiere el trabajo.

7. El pago de una remuneracion periodica al trabajador, que vendria a constituir su Gnica y
principal fuente de ingresos

N

o gh®

Cabe recordar que, en la legislacion colombiana, el Articulo 93 de la Constitucién Politica reconoce
la importancia de tratados y convenios internacionales y los incluye como parte del llamado bloque
de constitucionalidad y pese a que las recomendaciones de la OIT no tienen el mismo efecto
vinculante que podria tener un convenio ratificado por el Estado colombiano, si deben ser
observadas y tenidas en cuenta para la interpretacion y proteccion de derechos fundamentales.
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La Constitucion Politica ha establecido que por regla general los cargos en los 6rganos y entidades
del Estado son de carrera, excepto aquellos empleos de eleccion popular, de libre nombramiento y
remocion y que desempenen trabajadores oficiales; mientras que, por su parte, la Ley 80 de 1993
establecio en el numeral 3° del Articulo 32 la posibilidad utilizar contratos de prestacion de
servicios para desarrollar actividades relacionadas con la administraciéon o funcionamiento de la
entidad y establecié que dichos contratos solamente podran celebrarse con personas naturales
cuando las actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran de conocimientos
especializados, resaltando ademés que no generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se
celebraran por el término estrictamente indispensable.

Ahora bien, particularmente tratandose de las empresas sociales del Estado, estas fueron creadas
por gracia de la Ley 100 de 1993, norma que ademas establecio el régimen juridico y el estatuto de
personal, en los siguientes términos:

“ARTICULO 194. NATURALEZA. La prestacién de servicios de salud en forma directa por la nacién
o por las entidades territoriales, se hara principalmente a través de las Empresas Sociales del
Estado, que constituyen una categoria especial de entidad piiblica descentralizada, con personeria
Juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, creadas por la Ley o por las asambleas o
concejos, segtin el caso, sometidas al régimen juridico previsto en este capitulo.”

ARTICULO 195. REGIMEN JURIDICO. Las Empresas Sociales de Salud se someteran al siguiente
régimen juridico:

1. El nombre deberd mencionar siempre la expresion "Empresa Social del Estado”.

2. El objeto debe ser la prestacion de los servicios de salud, como servicio ptiblico a cargo del Estado
o como parte del servicio ptblico de seguridad social.

3. La junta o consejo directivo estara integrada de la misma forma dispuesta en el articulo 19 de la
Ley 10 de 1990.

4. El director o representante legal sera designado segtin lo dispone el articulo 192 de la presente
Ley.

5. Las personas vinculadas a la empresa tendran el caracter de empleados pitblicos y
trabajadores oficiales, conforme a las reglas del Capitulo IV de la Ley 10 de 1990.

6. En materia contractual se regira por el derecho privado, pero podra discrecionalmente utilizar
las clausulas exorbitantes previstas en el estatuto general de contrataciéon de la administraciéon
ptblica.

7. El régimen presupuestal sera el que se prevea, en funcién de su especialidad, en la ley organica de
presupuesto, de forma que se adopte un régimen de presupuestacion con base en el sistema de
reembolso contra prestaciéon de servicios, en los términos previstos en la presente ley.

8. Por tratarse de una entidad publica podra recibir transferencias directas de los presupuestos de
la Nacion o de las entidades territoriales.

9. Para efectos de tributos nacionales se someteran al régimen previsto para los establecimientos
ptblicos.” (Resaltado fuera del texto)

Por su parte, la referida Ley 10 de 1990, “Por la cual se reorganiza el Sistema Nacional de Salud
y se dictan otras disposiciones”, a la que se hace alusién en la norma trascrita, indicé:

“Articulo 26°.- Clasificacion de empleos. En la estructura administrativa de la Nacion, de las
entidades territoriales o de sus entidades descentralizadas, para la organizacion y prestacion de los
servicios de salud, los empleos pueden ser de libre nombramiento y remocién o de carrera.

Son empleos de libre nombramiento y remocion:

1. En la administracién nacional central o descentralizada, los enumerados en las letras a), b), ¢) e 1)
del articulo 1 de la Ley 61 de 1987.

2. En las entidades territoriales o en sus entes descentralizados:

a. Los de Secretario de Salud o Director Seccional o local del sistema de salud, o quien haga sus
veces, y los del primer nivel jerdrquico, inmediatamente siguiente;

b. Los de Director, Representante Legal de entidad descentralizada y los del primero y sequndo nivel
jerdrquico, inmediatamente siguientes;

c. Los empleos que correspondan a funciones de direccion, formulacion y adopcién de politicas,
planes y programas y asesoria. Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-387 de 1996.”
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Todos los demas empleos son de carrera. Los empleados de carrera, podran ser designados en
comision, en cargos de libre nombramiento y remocion, sin perder su pertenencia a la carrera
administrativa.

Paragrafo.- Son trabajadores oficiales, quienes desempefien cargos no directivos destinados al
mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, o de servicios generales, en las mismas instituciones.

Es asi como de la normativa citada deviene que el acceso al servicio publico en las empresas sociales
del Estado tiene un caracter reglado y obedece a unos postulados de mérito, eficiencia y calidad,
siendo el concurso de méritos el mecanismo idoneo para vincularse laboralmente con este tipo de
entidades administrativas.

Sin embargo, se ha visto como la administracion en sus diferentes niveles ha utilizado los contratos
de prestacion de servicios para cumplir funciones misionales de la entidad desdibujando las formas
propias de vinculacion, razon por la cual la Corte Constitucional ha indicado que, siempre que se
estructuren los tres elementos esenciales del contrato de trabajo, este se entiende constituido en
desarrollo y aplicacion del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas, y ha sefialado
que la independencia y autonomia del empleado o contratista respecto de la entidad en donde
presta sus servicios en una relacion de prestacion de servicios profesionales constituye pieza
fundamental de esa situacion. Asi, se trae en cita lo previsto por esta Corporacién en Sentencia C-
154 de 1997, con ponencia del magistrado Hernando Herrera Vergara, por medio de la cual se
estudio6 la demanda de inconstitucionalidad presentada en contra del numeral 3° del Articulo 32
de la Ley 80 de 1993, que particularmente sefial6:

“...Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestacion de servicios
independientes. En efecto, para que aquél se configure se requiere la existencia de la
prestacion personal del servicio, la continuada subordinacion laboral y la
remuneraciéon como contraprestacion del mismo. En cambio, en el contrato de
prestacion de servicios, la actividad independiente desarrollada, puede provenir de
una persona juridica con la que no existe el elemento de la subordinacion laboral o
dependencia consistente en la potestad de impartir 6rdenes en la ejecucion de la labor
contratada.

Del andalisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de prestaciéon de servicios
y contrato de trabajo- se obtiene que sus elementos son bien diferentes, de manera que cada uno de
ellos reviste singularidades propias y disimiles, que se hacen inconfundibles tanto para los fines
perseguidos como por la naturaleza y objeto de los mismos.

En sintesis, el elemento de subordinacion o dependencia es el que determina la diferencia del
contrato laboral frente al de prestacion de servicios, ya que en el plano legal debe entenderse que
quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no puede tener
frente a la administracion sino la calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones
sociales ; a contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de un trabajo
subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la administracion
contratante de impartir 6rdenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecucion
de la labor contratada, asi como la fijacion de horario de trabajo para la prestacion
del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones
sociales, asi se le haya dado la denominacién de un contrato de prestacion de servicios
independiente’”. (Resaltado fuera de texto).

Posteriormente, la Corte Constitucional, mediante Sentencia C — 171 de 2012, fij6 ciertos limites a
la contratacion estatal en defensa del derecho al trabajo, resaltando de manera especial que no
puede utilizarse el contrato de prestacién de servicios para desempefar funciones de caracter
permanente de la administracion, pero siendo enfatica en precisar las condiciones que se configure
ese criterio funcional, en los siguientes términos:

“5.5 En cuanto a los limites fijados a la contratacion estatal en pro de la defensa del derecho al trabajo,
los derechos de los servidores publicos y los principios que informan la administracién publica, la
jurisprudencia constitucional ha establecido que los contratos de prestacion de servicios son validos
constitucionalmente, siempre y cuando (i) no se trate de funciones propias y permanentes de la entidad;
(il)) no puedan ser realizadas por el personal de planta, y que (iii) requieran de conocimientos
especializados.

En este sentido, esta Corte ha sostenido que la administracion no puede suscribir contratos de

prestacion de servicios para desempeiar funciones de cardcter permanente de la administracion, pues
para ese efecto debe crear los cargos requeridos en la respectiva planta de personal. Acerca del
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esclarecimiento de qué constituye una funcién permanente, la jurisprudencia constitucional
ha precisado los criterios para determinarla, los cuales se refieren (i) al criterio funcional, que hace
alusién a “la ejecucién de funciones que se refieren al ejercicio ordinario de las labores
constitucional y legalmente asignadas a la entidad publica (articulo 121 de la
Constitucion)” *; (ii) al criterio de igualdad, esto es, cuando “las labores desarrolladas
son las mismas que las de los servidores publicos vinculados en planta de personal de
la_entidad ademas se cumplen los tres elementos de la relacion laboral”; (iii) al
criterio temporal o de habitualidad, si “las funciones contratadas se asemejan a la
constancia o cotidianidad, que conlleva el cumplimiento de un horario de trabajo o la
realizacién frecuente de la labor, surge una relaciéon laboral y no contractual”; (iv) al
criterio de excepcionalidad, si “la tarea acordada corresponde a “actividades nuevas”y

»

éstas no pueden ser desarrolladas con el personal de planta o se requieren

conocimientos especializados o de actividades que, de manera transitoria, resulte
necesario redistribuir por excesivo recargo laboral para el personal de planta”; y (v) al

criterio de continuidad, si “la vinculacién se realizé mediante contratos sucesivos de
prestacion de servicios pero para desempeiiar funciones del giro ordinario de la
administraciéon, en otras palabras, para desempeiar funciones de caracter
permanente, la verdadera relacion existente es de tipo laboral” . (Resaltado fuera de texto)

Ahora bien, en cuanto a los elementos que debe demostrar la parte actora para que se declare
configurada la relacion laboral, el Consejo de Estado, en un caso similar al que aqui se debate,
mediante sentencia del 2 de junio de 2016, con ponencia del consejero Luis Rafael Vergara
Quintero, dentro del proceso No. 81001233300020120004301, sefialo:

“Ahora bien, para efectos de demostrar la relacién laboral entre las partes, se requiere que la actora
pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es, que su actividad en la entidad haya sido
personal y que por dicha labor haya recibido una remuneracion o pago y, ademas, debe acreditar
que en la relacion con el empleador exista subordinaciéon o dependencia, situacién entendida como
aquella facultad para exigir al servidor ptiblico el cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento,
en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse
por todo el tiempo de duracién del vinculo.

Ademas de las exigencias legales citadas, le corresponde a la parte actora demostrar la permanencia,
es decir que la labor sea inherente a la entidad y la equidad o similitud, que es el parametro de
comparacion con los demds empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la
jurisprudencia para desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacién de servicios una
verdadera relacion laboral. Todo ello con el proposito de realizar efectivamente el principio
constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la
relacién laboral”.

Adicionalmente, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, mediante sentencia del 25 de agosto de
2016, con ponencia del consejero Carmelo Perdomo Cuéter, dentro del proceso No.
23001233300020130026001, unificd algunos criterios relacionados con la prescripcion extintiva
del derecho y la forma en que ha de restablecerse el derecho en las demandas de contrato realidad
y precis6 que para que se entienda configurado el mismo deben concurrir los siguientes elementos:

“En otras palabras, el denominado “contrato realidad” aplica cuando se constata en juicio la
continua prestacion de 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 sujecion de 6rdenes y condiciones de desempeiio que desbordan las necesidades de
coordinacién respecto de verdaderos contratistas auténomos, para configurar dependencia y
subordinacién propia de las relaciones laborales.

De igual manera, en reciente decision la subseccion B de esta secciéon segunda recordoé que (i) la
subordinacién o dependencia es la situacion en la que se exige del servidor publico el cumplimiento
de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, y se le imponen
reglamentos, la cual debe mantenerse durante el vinculo; (ii) le corresponde a la parte actora
demostrar la permanencia, es decir, que la labor sea inherente a la entidad, y la equidad o similitud,
que es el parametro de comparacion con los demds empleados de planta, requisitos necesarios
establecidos por la jurisprudencia, para desentranar de la apariencia del contrato de prestacién de
servicios una verdadera relacién laboral; y (iii) por el hecho de que se declare la existencia de la
relacion laboral y puedan reconocerse derechos econémicos laborales a quien fue vinculado bajo la
modalidad de contrato de prestacion de servicios que oculté una verdadera relacion laboral, no se le
puede otorgar la calidad de empleado piblico, dado que para ello es indispensable que se den los
presupuestos de nombramiento o eleccion y su correspondiente posesion”.

t Sentencia C-614 de 2009, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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A su vez, en reciente sentencia de unificacion de la Seccién Segunda SUJ-025-CE-S2-2021del 9
de septiembre de 2021, dentro del proceso con radicado 05001-23-33-000-2013-01143-01
(1317-2016), procedid a fijar las siguientes reglas de unificacién respecto del contrato realidad, asi:

“@) La primera regla define que el concepto de «término estrictamente indispensable», al que
alude el numeral 3.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, es el seiialado en los estudios previos y en
el objeto del contrato, el cual, de acuerdo con el principio de planeacién, tiene que estar justificado en
la necesidad de la prestacién del servicio a favor de la Administracion, de forma esencialmente
temporal y, de ninguna manera, con Gnimo de permanencia.

(ii) La segunda regla establece un periodo de treinta (30) dias habiles, entre la

Jinalizaciéon de un contrato y la ejecucion del siguiente, como término de la no soluciéon
de continuidad, el cual, en los casos que se exceda, podra flexibilizarse en atencion a las especiales
circunstancias que el juez encuentre probadas dentro del expediente.

(ii1) La tercera regla determina que frente a la no afiliacién al sistema de la Seguridad Social en
salud, por parte de la Administracién, es improcedente la devolucion de los valores que el contratista
hubiese asumido de mas, en tanto se recaudaron como recursos de naturaleza parafiscal’.

En consecuencia, para que se declare la existencia de la relaciéon laboral es necesario que la parte
interesada despliegue una importante tarea probatoria a efectos de demostrar que se configuran
tres elementos indispensables, a saber:

1. La prestacion personal del servicio,

La remuneracion, y

3. La subordinacion o dependencia, siendo este ultimo elemento el que encierra
circunstancias como el cumplimiento de o6rdenes; la imposicion de reglamentos; la
permanencia en la entidad; la similitud con los funcionarios de planta la cual hace
referencia al criterio funcional desarrollado por la Corte Constitucional y citado en
precedencia y que implica la ejecucion de labores correspondientes al ejercicio ordinario de
las funciones de la entidad desarrolladas en las mismas condiciones del personal de planta,
es decir, configurando los tres elementos de la relacion laboral; la habitualidad que implica
que la labor se desarrolle en el mismo horario que se desarrolla la relaciéon laboral; un
criterio excepcional, es decir, que no haya sido contratada por conocimientos especializados
0 para una tarea transitoria que resulte necesario redistribuir por exceso de trabajo; y la
continuidad que también atane a desempeiiar funciones de caracter permanente.

N

Del caso concreto

Inicialmente el despacho en atencién a que la apoderada de la entidad demandada presenté de
manera expresa tacha contra la testigo Sandra Milena Mendoza Duarte por considerar que su
testimonio se encuentra viciado de credibilidad por la demanda que interpuso contra la entidad, es
necesario indicar que, de conformidad con el Articulo 211 del C.G.P., al momento del fallo se debe
efectuar un anélisis critico de todos los medios de prueba allegados al expediente, con el fin de
establecer si existe alguno que secunde o respalde las declaraciones de los deponentes, de manera
que la duda respecto de la imparcialidad de los testigos desaparezca y se obtenga la credibilidad
necesaria para tener certeza sobre los hechos que quieren demostrarse.

Asi las cosas, advierte el despacho que la apoderada de la entidad no alleg6 suficientes elementos de
juicio para considerar por parte del despacho que la sola interposicion de demanda contra la entidad
afecte su declaracion. Por el contrario, la testigo antes mencionada expuso de forma pormenorizada,
precisa y sin contradicciones las circunstancias en que el sefior Andrés Sebastian Bermudez Medina
desarrollf sus actividades en el Hospital, toda vez que fue su compainero de trabajo, lo cual permite
descartar — junto con el restante material probatorio — cualquier circunstancia que afecte su
imparcialidad.

Efectuadas las anteriores precisiones, debe esta sede judicial entrar a analizar si la demandante
logro probar la configuracion de los elementos constitutivos del contrato realidad, como se sigue:

De la remuneracion

Al expediente se alleg6 certificacion en la que constan los pagos efectuados al demandante con
ocasion de los contratos de prestacion de servicios celebrados desde el afio 2017 al afio 2020, como
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contraprestacion directa a los servicios prestados en la Subred Integrada de Servicios de Salud
Norte E.S.E., (archivo CERTIFICACION DE PAGOS del archivo 34.1 expediente digital),
circunstancia que configura este elemento de la relaciéon laboral.

Adicionalmente, en los contratos se indic6 expresamente que la forma de pago consistiria en que el
Hospital le pagaria al demandante el valor del contrato mediante pagos realizados en
mensualidades vencidas?, es decir que el pago se realizaba como contraprestaciéon directa a los
servicios prestados en el Hospital, circunstancia que configura este elemento de la relacion laboral.

De la prestacion personal del servicio

Esta demostrado en el plenario que el demandante prestaba personalmente sus servicios, toda vez
que se trata de una labor que no podia delegar como auxiliar de enfermeria en el horario asignado
de 7:00 a.m. a 1:00 p.m. (pag. 40 a 60, archivo 02 expediente digital), tal como lo afirmé la testigo
de la parte demandante en el presente proceso, es decir que las actividades desarrolladas por el
demandante no podian ser delegadas y debian efectuarse en las instalaciones de la institucion.
Adicionalmente, en los contratos se establecio que el demandante debia cumplir con el reglamento
interno, Cédigo o Directriz interna de la E.S.E.3.

De la subordinacion

Aunque para declarar configurada la relacion laboral es necesario que la parte interesada
demuestre de manera fehaciente que se retnen los tres elementos antes sefialados, la
subordinacion resulta ser el mas importante, porque retne varios aspectos a saber:

1. El cumplimiento de 6rdenes y reglamentos: al respecto, se encuentra que la testigo en su
declaracion afirmé que el demandante debia cumplir con las 6rdenes dadas por el jefe
inmediato, de quien recibia las indicaciones acerca del trabajo a realizar.

2. Permanencia en la entidad: de la mano con lo expuesto en el numeral anterior, es evidente
que el demandante debia permanecer en la entidad demandada por lo menos durante el
horario de trabajo asignado; no le fue permitido coordinar la ejecucion del objeto
contractual por fuera de los horarios establecidos ni en otro sitio diferente a las
dependencias de la institucion. Adicionalmente, en el informe rendido bajo juramento por
el gerente de la entidad demandada, éste indic6 que el demandante, como auxiliar de
enfermeria desarrollaba sus actividades en un centro de prestaciéon de servicios de salud,
donde necesariamente se requeria de su presencia (archivo 30 expediente digital).

3. Similitud con los funcionarios de planta / funciones del giro ordinario de la empresa: al
expediente se allegd el manual especifico de funciones y competencias de la entidad
demandada donde consta que existe el cargo de auxiliar area salud, codigo 412, grado 17,
con funciones de auxiliar de enfermeria, tal como lo sefial6 el director operativo de la
Direcciéon de Gestion de Talento Humano de la entidad demandada en el Oficio No.
20223300007923 del 17 de marzo de 2022, allegado al expediente (archivo RESPUESTA
TALENTO HUMANO del archivo TALENTO HUMANO del archivo 28.1 expediente
digital), de igual forma de las pruebas allegadas al proceso se infiere que el demandante
como auxiliar de enfermeria desarrollaba similares actividades o funciones a las que
desarrollaba una auxiliar area de la salud Codigo 412 grado 17, de lo cual se deduce que las
funciones para las cuales fue contratado hacen parte del giro ordinario de la entidad. Las
actividades desarrolladas por el demandante como auxiliar de enfermeria contratista eran,
entre otras, las de: recibo y entrega de turno diligenciando los formatos respectivos
institucionales, cumpliendo actividades basicas de enfermeria de los pacientes a cargo,
cumplimiento del manual de bioseguridad en el servicio asignado, sensibilizacion de
derechos y deberes a los pacientes+. Estas funciones resultan similares con las relacionadas
en el acervo probatorio para el empleo auxiliar 4rea de la salud, cddigo 412, grado 17.

2 Contrato de Prestacion de Servicios No. 3405 de 2018 Clausula Quinta: Forma de pago (pag. 41, del archivo Andrés Bermudez
2_202012310934 del archivo 13.1 expediente digital.

3 Contrato de Prestacion de Servicios No. 3396 de 2017, clausula segunda: Obligaciones del contratista (pag. 36 del archivo Andrés
Bermidez 2_ 202012310956 del archivo 13.1 expediente digital

4 Requerimiento nuevo contrato, actividades a desarrollar (pag. 1 del archivo BERMUDEZ 1_202104161203 del archivo 13.1
expediente digital.
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Adicionalmente, lo cierto es que las funciones para las cuales fue contratado hacen parte
del giro ordinario de la entidad, pues no se trata de conocimientos especializados para una
tarea transitoria sino de una labor que se volvi6 continua; tanto es asi que los contratos se
suscribieron de forma sucesiva a lo largo de aproximadamente 3 afos, teniendo en cuenta
que entre uno y otro no hubo solucién de continuidad, elementos que configuran los
criterios de habitualidad y continuidad y desvirttian la excepcionalidad en la prestacion del
servicio.

De la declaracion de nulidad y el restablecimiento del derecho

En conclusion, esta sede judicial encuentra desvirtuada la existencia del contrato de prestaciéon de
servicios y configurados los elementos que constituyen el contrato realidad del sefior Andrés
Sebastian Bermuidez Medina, identificado con la Cédula de Ciudadania No. 1.075.655.454, por lo
que se procedera a declarar la nulidad del acto administrativo Oficio No. 20201100282721 del 16
de diciembre de 2020 y, a titulo de restablecimiento del derechos, se ordenara el reconocimiento y
pago en favor del demandante de: i) la diferencia salarial que se pueda originar a su favor entre los
honorarios percibidos con ocasion de los contratos de prestacion de servicios y lo que devenga un
auxiliar area de la salud, c6digo 412, grado 17 de planta de la entidad demandada desde el 4 de
marzo de 2017 al 7 de marzo 2020; ii) la totalidad de prestaciones sociales y demas acreencias
laborales devengadas desde el 4 de marzo de 2017 al 7 de marzo 2020, tomando como base lo
realmente devengado por un auxiliar area de la salud, c6digo 412, grado 17 de planta de la entidad;
y iii) tomar el ingreso base de cotizacion del demandante (honorarios pactados) mes a mes, y si
existe diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que se debieron efectuar al
sistema integral de seguridad social en pensioén conforme a lo cotizado por un auxiliar area de la
salud, codigo 412, grado 17 de planta de la entidad, cotizar la suma faltante solo en el porcentaje
que le correspondia como empleador, para lo cual el demandante debera acreditar las cotizaciones
que realizé durante su vinculo contractual y, en caso de no haberlas hecho o existir diferencias en
su contra, tendra la carga de cancelar o completar, segin el caso, el porcentaje que le correspondia
como trabajador®, por el periodo trabajado entre el 4 de marzo de 2017 al 7 de marzo 2020.

El tiempo efectivamente laborado por la actora se computara para efectos pensionales.

Respecto a las pretensiones dirigidas al reconocimiento de cesantias, intereses de las cesantias y
vacaciones, se advierte que el Consejo de Estado?, recientemente sefal6 lo siguiente:

“(...) Asimismo, debe tenerse en cuenta que en la sentencia de unificacién CE-SUJ2 5 de 25
de agosto de 20168, la seccion segunda de esta Corporacion determind, entre otras reglas,
que el reconocimiento de prestaciones, derivado de la nulidad del acto administrativo que
niega la existencia de la relacion laboral, procede a titulo de restablecimiento del derecho,
pues al trabajador ligado mediante contratos y érdenes de prestacion de servicios, «/...]
pese a su derecho a ser tratado en igualdad de condiciones que a los demas empleados
ptublicos vinculados a través de una relaciéon legal y reglamentaria [...] le fue cercenado su
derecho a recibir las prestaciones que le hubiere correspondido si la Administraciéon no
hubiese usado la modalidad de contratacién estatal para esconder en la prdactica una
relacion de trabajo».

Por ende, al haber declarado la existencia de una relacion laboral entre el supuesto
contratista y la Administracion, corresponde compensarle al primero el derecho a
descansar de sus labores y a la par recibir remuneracion ordinaria, pero comoquiera que
el dainio de impedirle el goce de tal periodo se encuentra consumado, ha de compensarsele
con dinero tal garantia en los términos del aludido articulo 20 del Decreto ley 1045 de 1978,
asi como de la Ley 995 de 2005”.

Igualmente, la sentencia de unificacién SUJ-025-CE-S2-2021, el Consejo de Estado orden¢ el
reconocimiento y pago de las cesantias, intereses a las cesantias y las vacaciones, cuando se trate
de relaciones laborales encubiertas, asi: “... Con base en la preceptiva juridica que gobierna la
materia, en los derroteros jurisprudenciales trazados por el Consejo de Estado en casos de

5 Se ordena a titulo de restablecimiento del derecho y no a titulo indemnizatorio de acuerdo a la sentencia de unificacion proferida
por el Consejo de Estado el 25 de agosto de 2016, proferida por el consejero Carmelo Perdomo Cuéter, dentro del proceso No.
23001233300020130026001.

6 Asi lo explico el Consejo de Estado en sentencia de unificacién proferida el 25 de agosto de 2016, con ponencia del consejero
Carmelo Perdomo Cuéter, dentro del proceso No. 23001233300020130026001.

7 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda., 06 de mayo de 2021, radicacion: 50001-23-31-
000-2011-00304-01(2079-18), Actor: Eider Orlando del Rio Carrillo, C. P. Carmelo Perdomo Cuéter.

8 Expediente 23001-23-33-000-2013-00260-01 (88-2015), C. P. Carmelo Perdomo Cuéter.
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contornos andlogos factica y juridicamente al asunto que ahora es objeto de estudio y en el
acervo probatorio, la Sala concluye que a la sefiora Gloria Luz Manco Quiroz, como parte
trabajadora de una relacién laboral (encubierta o subyacente), le asiste el derecho al
reconocimiento de las prestaciones sociales que depreca (cesantias, intereses a las
cesantias, vacaciones, primas, entre otras), en el periodo comprendido entre el 29 de enero
de 2005 y el 30 de diciembre de 2011, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.”(negrilla fuera del texto).

Asi las cosas, resulta que al demandante le asiste el derecho al reconocimiento de las cesantias,
intereses de las cesantias, y al descanso remunerado por ser prestaciones sociales emanadas de
la relacion laboral declarada. Ahora bien, respecto de las vacaciones como el daiio de impedirle el
goce de tal periodo se encuentra consumado, ha de compensarsele con dinero tal garantia, en los
términos del Articulo 20 del Decreto ley 1045 de 1978 y de la Ley 995 de 2005.

Ahora bien, si bien se acredit6 la relacion laboral, ello no otorga la condicién de empleado puablico,
toda vez que dicha condicién solamente la otorga la Constitucion y la Ley con las formalidades de
la relacién legal y reglamentaria y, en este sentido la jurisprudencia ha sido reiterada en sefialar
que la existencia del contrato realidad no puede otorgar derechos ni condiciones por fuera del
mandato legal. Asi lo senal6 el Consejo de Estado en la referida sentencia de unificacion proferida
el 25 de agosto de 2016, en la que dispuso “Pese a hallarse probados los elementos configurativos
de una relacion laboral en virtud del principio de primacia de la realidad sobre las formalidades
(prestacion personal de servicio, contraprestacién y subordinacion o dependencia), destaca la
Sala que ello no implica que la persona obtenga la condiciéon de empleado piiblico, ya que no
median los componentes para una relacién de cardcter legal y reglamentaria en armonia con el
articulo 122 superior”.

Respecto de la pretension encaminada a obtener el pago de las cotizaciones a la caja de
compensacion, conforme a la sentencia de unificacion SUJ-025-CE-S2-2021, “es improcedente
la devolucion de los valores que el contratista hubiese asumido de mas, en tanto se
recaudaron como recursos de naturaleza parafiscal.”. Asi las cosas, la citada regla de
unificacion se debe aplicar en lo referente a los aportes a las cajas de compensaciéon9, dado que tiene
naturaleza parafiscal, razén por la cual no es procedente acceder a lo solicitado por la demandante.

Igualmente, se torna improcedente la realizacion de las cotizaciones impagas al sistema de
seguridad social en salud, dado que el servicio de salud fue garantizado con los aportes ya realizados
en su momento por el demandante para cada contrato. En similares términos fue decidido este
tema por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en sentencia del 19 de agosto de 2020,
Radicacion: 11001-33-42-056-2018-00200-01, magistrada ponente Amparo Oviedo Pinto, al
exponer:

“(...) debe considerarse que en primer lugar, el articulo 202 de la ley 100 de 1993 establece que la
vinculacion de los individuos y las familias al Sistema General de Seguridad Social en Salud, “se
hace a través del pago de una cotizacién, individual y familiar, o un aporte econémico previo
financiado directamente por el afiliado o en concurrencia entre este y el empleador o la Nacién,
segun el caso.” Esto quiere decir, que los afiliados tendran derecho a los servicios médico
asistenciales a partir del pago de sus aportes en forma previa, lo que indica que el beneficio o
contraprestacion por la cotizacion se recibe a futuro, pero no antes de hacer el aporte. (Subrayado
inter texto) En otras palabras, no es procedente efectuar afiliaciones retroactivas, dado que la
cotizacion o aporte se paga en forma previa. En segundo lugar, en el régimen contributivo, el aporte
a seguridad social en salud otorga el derecho a la prestacion de los servicios médico asistenciales
por el periodo de cobertura dispuesto en la ley, y por lo tanto si en su momento el contratista realizo
las cotizaciones con destino a salud obtuvo la cobertura en ese momento y se garantizé su derecho,
y en consecuencia la Sala observa que se cumplié con la finalidad de los aportes, y en nada cambia
la situacion el ordenar a la entidad que realice cotizaciones retroactivas.”

En lo que respecta a la pretension encaminada a obtener el reintegro del valor descontado por
concepto de retenciéon en la fuente, el despacho no accede a la misma, toda vez que dichos

9 Resulta pertinente precisar que los aportes que éstas reciben en su calidad de administradores del subsidio familiar, también
tienen la calidad de recursos parafiscales, es asi como el Decreto 1072 de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo,
sefialo en su articulo 2.2.7.5.3.2: “Los recursos que administran las Cajas de Compensacién Familiar estan destinados a la
atencion de las prestaciones y servicios de la seguridad social y demds finalidades que prevea la ley y no podran comprometerse
para fines diferentes. Los que provengan de los aportes obligatorios pagados por los empleadores y por las cooperativas de
trabajo asociado tienen la condicién de recursos parafiscales y como tales, su administraciéon se rige por las
disposiciones legales correspondientes”.
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descuentos tuvieron su fuente en la relacién contractual de la demandante con la demandada y
fueron girados en su momento a la DIAN; adicionalmente, demostrar la existencia de la relacion
laboral trae como restablecimiento del derecho el reconocimiento y pago de prestaciones en las
mismas condiciones de los empleados de planta, pero no la devolucion de sumas pagadas con
ocasion de la celebracion del contrator©.

Frente a las pretensiones encaminadas a obtener el reconocimiento y pago de la indemnizacion de
la Ley 244 de 1995, el Consejo de Estado mediante sentencia del 18 de marzo de 2021, dentro del
proceso No. 23001-23-33-000-2016-00147-01(2420-19), senal6 que frente a la sancion moratoria
no hay lugar a tal reconocimiento, toda vez que a partir de la sentencia surge la obligacion del pago
de las prestaciones al beneficiario, y respecto de las demés indemnizaciones solicitadas no se
puede acceder a las mismas, toda vez que no se esta frente a una relacion legal y reglamentaria,
razon por la cual, acogiendo dicho criterio, esta sede judicial no accede a estas pretensiones.

Tampoco se accede a la solicitud de compulsar copias al Ministerio del Trabajo para que imponga
multa a la entidad demandada por contratar al demandante a través de contratos de prestacion de
servicios, ya que de conformidad con la Ley 1610 de 2013, las funciones de inspeccién, vigilancia y
control en el territorio nacional otorgada a los inspectores de trabajo y seguridad social en el sector
publico es sobre asuntos relacionados con el derecho colectivo del trabajo, por lo cual no se tomaran
las medidas extraordinarias de tal naturaleza.

Adicionalmente, la demandante solicit6 el reconocimiento y pago de dafios morales; sin embargo,
no aport6 prueba alguna al expediente que permita establecer la configuracion de los mismos,
razon por la que no se accede a esta pretension.

Ahora bien, en lo relacionado con la dotaci6n, es necesario sefialar que de acuerdo con lo previsto
en el Articulo 1 del Decreto Reglamentario 1978 de 1989 y la posicién de la Corte Constitucional en
sentencia C — 995 de 2000, que defini6 la naturaleza juridica del suministro de calzado y vestido
de labor como una prestaciéon social, el demandante tiene derecho a recibir una indemnizacion,
para los lapsos en los que prob6 una remuneracion mensual inferior a dos salarios minimos.

El Articulo 2 del Decreto Reglamentario 1978 de 1989 senala que el suministro de zapatos y vestido
de trabajo debera hacerse los dias 30 de abril, 30 de agosto y 30 de diciembre de cada afo, la cual
no constituye salario y en el Articulo 3 Ibidem dispuso que para tener derecho a la dotacion, el
trabajador debe haber laborado por los menos 3 meses de forma ininterrumpida, antes de la fecha
de cada suministro. En el caso del demandante, se tiene que trabajé en forma ininterrumpida por
un lapso de tres meses antes de la entrega de cada dotacién para el ano 2017 (entrega del 30 de
agosto y del 30 de diciembre)'2, para el afio 2018 (entrega del 30 de abril, 30 de agosto y del 30 de
diciembre)'3 y para el afio 2019 (entrega del 30 de abril, 30 de agosto y del 30 de diciembre)4. En
lo concerniente al afo 2020, no acredit6 haber laborado 3 meses ininterrumpidos.

En consecuencia, siguiendo el criterio expuesto por la Subseccion A de la Secciéon segunda del
Consejo de Estado en sentencia del 2 de junio de 202215, se ordenara el pago del valor equivalente
a la dotacién de calzado y vestido de labor que se le suministraba a los empleados de planta, en el
cargo de auxiliar area de la salud, c6digo 412, grado 17, de la entidad demandada, correspondiente
al afio 2019 (entrega del 30 de abril, 30 de agosto y del 30 de diciembre), periodo en que la
remuneracién mensual del demandante fue inferior a dos salarios minimos.

4. PRESCRIPCION

El Consejo de Estado, en sentencia de unificacion del 25 de agosto de 2016, con ponencia del
consejero Carmelo Perdomo Cuéter, dentro del proceso No. 23001233300020130026001,
concluy6 que tratandose de demandas de contrato realidad el particular debe reclamar el
reconocimiento de su relacion laboral dentro de un término prudencial de tres (3) afios contados a
partir de la terminacién del Gltimo contrato.

10 Consejo de Estado, sentencia del 13 de mayo de 2015, consejera ponente Sandra Lisset Ibarra Vélez, proceso No.
68001233100020090063601.

1 Ley 244 de 1995, la Ley 789 de 2002 y la Ley 50 de 1990, y Ley 52 de 1975.

12 F] demandante devengd $1.575.000 y el valor del salario minimo afio 2017 fue $737.717 ($1.475.434)

13 El demandante deveng6 $1.575.048 y el valor del salario minimo afio 2018 fue $781.242 ($1.562.484)

14 El demandante deveng6 $1.585.961 y el valor del salario minimo afio 2019 fue $828.116 ($1.656.232)

15 Consejo de Estado, sentencia del 2 de junio de 2022, consejero ponente Gabriel Valbuena Hernéndez, proceso No. 66001-23-
33-000-2017-00168-01 (4156-2019).
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Esta regla fue observada por el extremo activo toda vez que el ultimo contrato de prestaciéon de
servicios finalizo el 7 de marzo de 2020'¢ y la demanda fue presentada el 21 de abril de 2021 (archivo
03 expediente digital), por lo que al no trascurrir un lapso superior a tres afios entre una actuacion
y otra no opero el fenémeno juridico de la prescripcion extintiva del derecho.

5. COSTAS

No se condena en costas y agencias en derecho, toda vez que no se demostré que se hubieran
causado en los términos del inciso 2° del Articulo 361 y el numeral 8 del Articulo 365 del Codigo
General del Proceso.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CINCUENTA Y UNO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARAR la NULIDAD del Oficio No. Oficio No. 20201100282721 del 16 de
diciembre de 2020, por medio del cual se neg6 el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales al
demandante como consecuencia de la existencia de un contrato realidad, conforme a las
consideraciones expuestas.

SEGUNDO.- Como consecuencia de la declaraciéon de nulidad y, a titulo de restablecimiento del
derecho, CONDENAR a la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE
E.S.E. a reconocer y pagar en favor del seior ANDRES SEBASTIAN BERMUDEZ MEDINA,
identificado con Cédula de Ciudadania No. 1.075.655.454: i) la diferencia salarial que se pueda
originar a su favor entre los honorarios percibidos con ocasion de los contratos de prestacion de
servicios y lo que devenga una auxiliar area de la salud, co6digo 412, grado 17 de planta de la entidad
demandada desde el 4 de marzo de 2017 al 7 de marzo 2020; ii) la totalidad de prestaciones sociales
y demas acreencias laborales (cesantias, intereses a las cesantias, compensaciéon por vacaciones
Articulo 20 del Decreto ley 1045 de 1978 y de la Ley 995 de 2005, primas, entre otras) devengadas
desde el 4 de marzo de 2017 al 7 de marzo 2020, tomando como base lo realmente devengado por
un auxiliar area de la salud, co6digo 412, grado 17 de planta de la entidad; iii) tomar el ingreso base
de cotizacién del demandante (honorarios pactados) mes a mes, y si existe diferencia entre los
aportes realizados como contratista y los que se debieron efectuar al sistema integral de seguridad
social en pensién conforme a lo cotizado por un auxiliar area de la salud, c6digo 412, grado 17 de
planta de la entidad, cotizar la suma faltante solo en el porcentaje que le correspondia como
empleador, para lo cual el demandante debera acreditar las cotizaciones que realiz6 durante su
vinculo contractual y, en caso de no haberlas hecho o existir diferencias en su contra, tendra la
carga de cancelar o completar, segin el caso, el porcentaje que le correspondia como trabajador,
por el periodo trabajado entre el 4 de marzo de 2017 al 7 de marzo 2020; y iv) pagar lo equivalente
a la dotacion de calzado y vestido de labor que le suministraba a los empleados de planta, en el
cargo de auxiliar 4rea de la salud, codigo 412, grado 17, de la entidad demandada, correspondiente
al afio 2019 (entrega del 30 de abril, 30 de agosto y del 30 de diciembre), periodo en que la
remuneracién mensual del demandante fue inferior a dos salarios minimos.

TERCERO.- CONDENAR a la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD
NORTE E.S.E. a actualizar las sumas debidas de la condena impuesta conforme al inciso 4° del
Articulo 187 del CPACA, y de acuerdo con la siguiente formula:

Indice Final

Indice Inicial
En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es lo dejado
de pagar al demandante por el guarismo que resulta al dividir el indice final de precios al

consumidor, certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el
indice inicial vigente a la fecha en que debi6 hacerse cada pago.

16 Se allego la reclamacién administrativa sin constancia de la radicacion de la misma. Sin embargo, el acto demandado es de
fecha 16 de diciembre de 2020, por lo que se infiere que la reclamacion se present6 el mismo afio.
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Expediente: 11001-3342-051-2021-00117-00
Demandante: ANDRES SEBASTIAN BERMUDEZ MEDINA
Demandado: SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE E.S.E.

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

CUARTO.- DECLARAR que el tiempo laborado por el sefior ANDRES SEBASTIAN
BERMUDEZ MEDINA, identificado con Cédula de Ciudadania No. 1.075.655.454, bajo la
modalidad de contratos de prestacién de servicios desde el 4 de marzo de 2017 al 7 de marzo 2020
se deben computar para efectos pensionales.

QUINTO.- La SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE E.S.E. dara
cumplimiento a la presente sentencia dentro de los términos establecidos para ello por los Articulos
192y 195 del CPACA.

SEXTO.- NEGAR las demaés pretensiones de la demanda.

SEPTIMO.- No condenar en costas ni agencias en derecho conforme a los lineamientos de la parte
motiva.

OCTAVO.- Ejecutoriada esta providencia, por secretaria, y a costa de la parte actora, EXPEDIR
copia auténtica que preste mérito ejecutivo, con las constancias de notificacion y ejecutoria.

NOVENO.- Ejecutoriada esta providencia, ARCHIVAR el expediente.
DECIMO.- En caso que algiin sujeto procesal requiera consultar el presente expediente, el

interesado debera realizar la solicitud respectiva a la Secretaria de este juzgado a la direccion de

correo electronico: jadminsibta@notificacionesrj.gov.co.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NORBERTO MENDIVELSO PINZON

Juez
Lkgd
munoz.melgarejoabogados@gmail.com
notificacionesjudiciales@subrednorte.gov.co
Firmado Por:

Norberto Apolinar Mendivelso Pinzon
Juez Circuito
Juzgado Administrativo
51
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 4324cc945601f338203b6501e2bc14fefe928ac52443d42443c01e516ab9982¢
Documento generado en 28/09/2022 09:22:42 PM
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO CINCUENTA Y UNO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA

Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintidos (2022).

Auto Int. No. 508

Medio de control: Ejecutivo laboral

Expediente: 11001-3342-051-2021-00262-00

Demandante: DANIEL ARMANDO GARZON SUAREZ

Demandado: DISTRITO CAPITAL - UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL CUERPO
OFICIAL DE BOMBEROS DE BOGOTA

Decision: Auto decreta pruebas. Alegatos de conclusion

Surtidas las actuaciones de Ley, ingresa el proceso al despacho para continuar con el tramite del
proceso ejecutivo de la referencia.

En ese orden, el Articulo 443 del C.G.P. dispone lo siguiente:

“Articulo 443. El tramite de excepciones se sujetara a las siguientes reglas:

1. De las excepciones de mérito propuestas por el ejecutado se correra traslado al ejecutante por
diez (10) dias, mediante auto, para que se pronuncie sobre ellas, y ajunte o pida las pruebas que
pretende hacer valer.

2. Surtido el traslado de las excepciones el juez citard a la audiencia prevista en el articulo 392,
cuando se trate de procesos ejecutivos de minima cuantia, o para audiencia inicial y, de ser
necesario, para la de instruccién y juzgamiento, como lo disponen los articulos 372 y 373.
cuando se trate de procesos ejecutivos de menor y mayor cuantia.

Cuando se advierta que la practica de pruebas es posible y conveniente en la audiencia inicial,
el juez de oficio o a peticién de parte, decretard las pruebas en el auto que fija fecha y hora para
ella, con el fin de agotar también el objeto de la audiencia de instruccién y juzgamiento de que
trata el articulo 373. En este evento, en esa Unica audiencia se proferira sentencia, de
conformidad con las reglas previstas en el numeral 5° del referido articulo 373”.

(..
(Subraya fuera del texto)

Asi las cosas, procede el despacho a decretar pruebas dentro del asunto de la referencia, de
conformidad con lo previsto por el Articulo 392 del C.G.P.}, y la remisi6én que éste hace a los
Articulos 372 y 373 ibidem.

1. POR EL EJECUTANTE

DECRETAR como pruebas las aportadas con la demanda, con el valor probatorio que les asigne la
Ley, pags. 23 a 242 - archivo 2 expediente digital.

2. POR EL EJECUTADO

DECRETAR como pruebas las aportadas con el escrito de excepciones con el valor probatorio que
les asigne la Ley, pag. 38 — archivo 12 expediente digital.

t Dispone el inciso primero del articulo 392 del C.G.P.: “En firme el auto admisorio de la demanda y vencido el término de traslado
de la demanda, el juez en una sola audiencia practicara las actividades previstas en los articulos 372 y 373 de este cédigo, en lo
pertinente. En el mismo auto en el que el juez cite a la audiencia decretara las pruebas pedidas por las partes y las que de oficio
considere”.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr009.html#372
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1564_2012_pr009.html#373

Expediente:  11001-3342-051-2021-00262-00
Ejecutante: DANIEL ARMANDO GARZON SUAREZ )
Ejecutado: DISTRITO CAPITAL - UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL CUERPO OFICIAL DE BOMBEROS DE BOGOTA

EJECUTIVO LABORAL

Ahora bien, debido a que no hay pruebas por practicar y que las obrantes dentro del plenario son
suficientes para emitir un pronunciamiento de fondo, conforme a lo dispuesto en el numeral 2° del
Articulo 278 del C.G.P.2, y en concordancia con lo previsto en el numeral 1° del Articulo 42 de la Ley
2080 de 2021, se dispone CORRER TRASLADO PARA ALEGAR DE CONCLUSION dentro
de los diez (10) dias siguientes a la notificacion por estado de la presente providencia. En la misma
oportunidad sefialada para alegar, podra el Ministerio Piblico presentar el concepto -si a bien lo
tiene-.

En caso de que algin sujeto procesal requiera consultar el presente expediente, el interesado debera
realizar la solicitud respectiva a la Secretaria de este juzgado a la direccién de correo electrénico
jadminsibta@notificacionesrj.gov.co.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NORBERTO MENDIVELSO PINZON
Juez

Lkgd

jeligarciagg@hotmail.com
cotinsam78@gmail.com

notificacionesjudiciales@bomberosbogota.gov.co

ricardoescuderot@hotmail.com

rvalencia@procuraduria.gov.co

2 Articulo 278. Clases de providencias.

(..)

En cualquier estado del proceso, el juez debera dictar sentencia anticipada, total o parcial, en los siguientes eventos:

()
2. Cuando no hubiere pruebas por practicar.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO CINCUENTA Y UNO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA

Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintidos (2022).

Auto Int. No. 502

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Expediente: 11001-3342-051-2022-00325-00

Demandante: FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ y otros
Demandado: NACION- PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION
Decision: Auto admisorio de la demanda

Procede el despacho a pronunciarse sobre la admisiéon de la demanda, de conformidad con
lo dispuesto en el Articulo 171 del C.P.A.C.A.

Por reunir los requisitos legales del Articulo 162 del C.P.A.C.A., modificado por el Articulo 35
de la Ley 2080 de 2021, se admitird para conocer en primera instancia, la demanda de la
referencia formulada por el sefior FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ, identificado con
C.C. 79.729.707; sefiora JUANITA SABOGAL SALGADO, identificada con C.C. 52.087.456;
y los menores CAMILA PARDO SABOGAL y JUAN FERNANDO PARDO SABOGAL, a través
de apoderado, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, en
contra de la NACION- PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, de conformidad con lo
previsto en los Articulos 171 y concordantes del C.P.A.C.A.

En consecuencia, el JUZGADO CINCUENTA Y UNO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA

RESUELVE

PRIMERO.- ADMITIR el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
interpuesto por el sefior el seior FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ, identificado con
C.C. 79.729.707; sefiora JUANITA SABOGAL SALGADO, identificada con C.C. 52.087.456;
y los menores CAMILA PARDO SABOGAL y JUAN FERNANDO PARDO SABOGAL, a través
de apoderado, en contra de la NACION- PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION.

SEGUNDO.- NOTIFICAR esta providencia por estado a la parte demandante como lo
dispone el Articulo 201 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, el cual fue modificado en su inciso 3 por el Articulo 50 de la Ley 2080 de
2021.

TERCERO.- NOTIFICAR esta providencia personalmente a los representantes legales de
la NACION- PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, o a quienes se haya delegado la
facultad de notificarse, a la Agencia Nacional de la Defensa Juridica del Estado y al agente
del Ministerio Pablico delegado ante este despacho judicial, como lo dispone el Articulo 199
del C.P.A.C.A., modificado por el Articulo 48 de la Ley 2080 de 2021.

CUARTO- Correspondera a la Secretaria de este juzgado, junto con la notificacién personal
dispuesta en el numeral anterior, remitir copia de la demanda y sus anexos a la Agencia
Nacional de la Defensa Juridica del Estado y a la Procuraduria 196 Judicial I Delegada para
Asuntos Administrativos de Bogot4, D.C., a los correos electrénicos correspondientes.

QUINTO.- ADVERTIR que, con la contestacion de la demanda, la parte accionada debera
aportar el expediente administrativo que contenga los antecedentes de los actos
demandados asi como todas las pruebas que tenga en su poder y que pretenda hacer valer
en el proceso, de conformidad con el numeral 4° y el Paragrafo 1° del Articulo 175 del
C.P.ACA.

SEXTO.- Surtidas las anteriores notificaciones en debida forma y vencido el término de dos
(2) dias habiles dispuesto en el inciso 4 del Articulo 199 de la Ley 1437 de 2011, modificado



Expediente: 11001-3342-051-2022-00325-00
Demandante: FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ y otros )
Demandado: NACION- PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

por el Articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, correra el término de traslado de 30 dias de

conformidad con lo previsto en el Articulo 172 ibidem.

SEPTIMO.- En caso de que algin sujeto procesal requiera consultar el presente
expediente, el interesado deberd realizar la solicitud respectiva a la Secretaria de este

juzgado a la direccién de correo electréonico jadminsibta@notificacionesrj.gov.co.

OCTAVO.- RECONOCER personeria al abogado CESAR ANTONIO COHECHA LEON,
identificado con C.C. 80.243.386 y T.P. 139.906 del Consejo Superior de la Judicatura,
como apoderado judicial de la parte demandante, en los términos y para los fines del

memorial poder allegado con la demanda (archivo 2, pags. 44 y 45 expediente digital).

NOTIFIiQUESE Y CUMPLASE

NORBERTO MENDIVELSO PINZON

Juez
LF
ccohecha@gmail.com
procesosjudiciales@procuraduria.gov.co
Firmado Por:

Norberto Apolinar Mendivelso Pinzon
Juez Circuito
Juzgado Administrativo
51
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Codigo de verificacion: 8fd2bbe667ff11c5d0c18207466cc7946ffcad4elf2a3cecdb2fd49bS5cc170579
Documento generado en 28/09/2022 09:22:43 PM
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO CINCUENTA'Y UNO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA

Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintidés (2022).

Auto Int. No. 506

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Expediente: 11001-3342-051-2022-00338-00

Demandante: LUIS CARLOS DIAZ MESTRA

Demandado: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-ARMADA NACIONAL
Decision: Auto que remite por competencia

Encontrandose el proceso para proveer sobre la admision de la demanda, el despacho advierte que el
sefior LUIS CARLOS DIAZ MESTRA presenté demanda, a través de apoderado judicial, con el fin de
que se declare la nulidad del acto administrativo por medio del cual se neg6 la solicitud de
reliquidacion de su sueldo bésico en actividad con base en el Indice de Precios al Consumidor (I.P.C.).

Sobre el particular, es menester indicar que dentro de los anexos de la demanda obra la Resolucion
No. 882 del 2 de agosto de 2005, por medio de la cual se retiré del servicio activo a unos suboficiales
del Ejército Nacional, en la cual se indica que el demandante labor6 en el Batallon de Infanteria No.
34 “Juanambu” (archivo 2, pag. 27 expediente digital), la cual encuentra ubicada en el municipio de
Florencia-Caqueta.

Por lo anterior, se advierte que, en materia de competencia por factor territorial, el numeral 3 del
Articulo 156 de la Ley 1437 de 2011 -modificado por el Articulo 31 de la Ley 2080 de 2021- establecio
que:

“3. En los asuntos de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral se determinara
por el tltimo lugar donde se prestaron o debieron prestarse los servicios. Cuando se trate de
derechos pensionales, se determinara por el domicilio del demandante, siempre y cuando la
entidad demandada tenga sede en dicho lugar.”

De esa manera, este despacho carece de competencia, por razéon del territorio, para conocer del
presente asunto, toda vez que, al no versar la demanda sobre derechos pensionales, la competencia se
determina por el tltimo lugar donde se prest6 o debi6 prestarse el servicio y, como quiera que el
demandante labor6 en el Batallon de Infanteria No. 34 “Juanambd”, ubicado en Florencia-Caqueta,
le corresponde a los juzgados administrativos del circuito judicial de Florencia conocer del presente
medio de control.

Por consiguiente, este proveido dispondra la remisiéon del proceso a la Oficina de Reparto de los
juzgados administrativos del circuito de Florencia, de conformidad con el numeral 8.1 del Articulo 1°
del Acuerdo N° PCSJA20-11653 del 28 de octubre de 2020, expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CINCUENTA Y UNO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA

RESUELVE

Por Secretaria, REMITIR por competencia el proceso de la referencia a la Oficina de Reparto de los
juzgados administrativos el circuito judicial de Florencia-Caqueti, para lo de su cargo, previa
cancelacion de su radicacion en los Sistemas de Registro, conforme lo expuesto en la parte motiva de
este proveido.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NORBERTO MENDIVELSO PINZON
Juez

LF



Expediente: 11001-3342-051-2022-00338-00
Demandante: LUIS CARLOS DIAZ MESTRA
Demandado: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-ARMADA NACIONAL

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

rocafuerte-ge@hotmail.com
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO CINCUENTA Y UNO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA

Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintidos (2022).

Auto Int. No. 503

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Expediente: 11001-3342-051-2022-00341-00

Demandante: LUZ ANGELA PENA FRAILE

Demandado: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y
DISTRITO CAPITAL-SECRETARIA DE EDUCACION
Decision: Auto admisorio de la demanda

Procede el despacho a pronunciarse sobre la admision de la demanda, de conformidad con
lo dispuesto en el Articulo 171 del C.P.A.C.A.

Por reunir los requisitos legales del Articulo 162 del C.P.A.C.A., modificado por el Articulo 35
de la Ley 2080 de 2021, se admitird para conocer en primera instancia, la demanda de la
referencia formulada por la sefiora LUZ ANGELA PENA FRAILE, identificada con C.C.
23.498.637, a través de apoderada, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, en contra de la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y
DISTRITO CAPITAL-SECRETARIA DE EDUCACION, de conformidad con lo previsto en los
Articulos 171y concordantes del C.P.A.C.A.

En consecuencia, el JUZGADO CINCUENTA Y UNO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA

RESUELVE

PRIMERO.- ADMITIR el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
interpuesto por la sefiora LUZ ANGELA PENA FRAILE, identificada con C.C. 23.498.637, a
través de apoderada, en contra de la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y DISTRITO
CAPITAL-SECRETARIA DE EDUCACION.

SEGUNDO.- NOTIFICAR esta providencia por estado a la parte demandante como lo
dispone el Articulo 201 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, el cual fue modificado en su inciso 3 por el Articulo 50 de la Ley 2080 de
2021.

TERCERO.- NOTIFICAR esta providencia personalmente a los representantes legales de
la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y del DISTRITO CAPITAL-SECRETARIA DE
EDUCACION, o a quienes se haya delegado la facultad de notificarse, a la Agencia Nacional
de la Defensa Juridica del Estado y al agente del Ministerio Publico delegado ante este
despacho judicial, como lo dispone el Articulo 199 del C.P.A.C.A., modificado por el Articulo
48 dela Ley 2080 de 2021.

CUARTO- Corresponderi a la Secretaria de este juzgado, junto con la notificacion personal
dispuesta en el numeral anterior, remitir copia de la demanda y sus anexos a la Agencia
Nacional de la Defensa Juridica del Estado y a la Procuraduria 196 Judicial I Delegada para
Asuntos Administrativos de Bogot4, D.C., a los correos electronicos correspondientes.

QUINTO.- ADVERTIR que, con la contestacion de la demanda, la parte accionada debera
aportar el expediente administrativo que contenga los antecedentes de los actos
demandados asi como todas las pruebas que tenga en su poder y que pretenda hacer valer



Expediente: 11001-3342-051-2022-00341-00

Demandante: LUZ ANGELA PENA FRAILE

Demandado: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO y DISTRITO CAPITAL-SECRETARIA DE EDUCACION

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

en el proceso, de conformidad con el numeral 4° y el Paragrafo 1° del Articulo 175 del
C.P.A.CA.

SEXTO.- Surtidas las anteriores notificaciones en debida forma y vencido el término de dos
(2) dias habiles dispuesto en el inciso 4 del Articulo 199 de la Ley 1437 de 2011, modificado
por el Articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, correra el término de traslado de 30 dias de
conformidad con lo previsto en el Articulo 172 ibidem.

SEPTIMO.- En caso de que algin sujeto procesal requiera consultar el presente
expediente, el interesado debera realizar la solicitud respectiva a la Secretaria de este

juzgado a la direccion de correo electréonico jadminsibta@notificacionesrj.gov.co.

OCTAVO.- RECONOCER personeria a la abogada SAMARA ALEJANDRA ZAMBRANO
VILLADA, identificada con C.C. 1.020.757.608 y T.P. 289.231 del Consejo Superior de la
Judicatura, como apoderada judicial de la parte demandante, en los términos y para los
fines del memorial poder allegado con la demanda (archivo 2, pags. 64 y 65 expediente
digital).

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE

NORBERTO MENDIVELSO PINZON
Juez

LF

notificacionescundinamarcalgab@gmail.com

notificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co
notificacionesjudiciales@secretariajuridica.gov.co

notjudicial @fiduprevisora.com.co
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO CINCUENTA Y UNO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA

Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintidos (2022).

Auto Int. No. 504

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Expediente: 11001-3342-051-2022-00342-00

Demandante: ELBER GONZALEZ GONZALEZ

Demandado: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y
DISTRITO CAPITAL-SECRETARIA DE EDUCACION
Decision: Auto admisorio de la demanda

Procede el despacho a pronunciarse sobre la admision de la demanda, de conformidad con
lo dispuesto en el Articulo 171 del C.P.A.C.A.

Por reunir los requisitos legales del Articulo 162 del C.P.A.C.A., modificado por el Articulo 35
de la Ley 2080 de 2021, se admitird para conocer en primera instancia, la demanda de la
referencia formulada por el sefior ELBER GONZALEZ GONZALEZ, identificado con C.C.
10.751.927, a través de apoderada, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, en contra de la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y
DISTRITO CAPITAL-SECRETARIA DE EDUCACION, de conformidad con lo previsto en los
Articulos 171y concordantes del C.P.A.C.A.

En consecuencia, el JUZGADO CINCUENTA Y UNO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA

RESUELVE

PRIMERO.- ADMITIR el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
interpuesto por el sefior ELBER GONZALEZ GONZALEZ, identificado con C.C. 10.751.927, a
través de apoderada, en contra de la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y DISTRITO
CAPITAL-SECRETARIA DE EDUCACION.

SEGUNDO.- NOTIFICAR esta providencia por estado a la parte demandante como lo
dispone el Articulo 201 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, el cual fue modificado en su inciso 3 por el Articulo 50 de la Ley 2080 de
2021.

TERCERO.- NOTIFICAR esta providencia personalmente a los representantes legales de
la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y del DISTRITO CAPITAL-SECRETARIA DE
EDUCACION, o a quienes se haya delegado la facultad de notificarse, a la Agencia Nacional
de la Defensa Juridica del Estado y al agente del Ministerio Publico delegado ante este
despacho judicial, como lo dispone el Articulo 199 del C.P.A.C.A., modificado por el Articulo
48 de la Ley 2080 de 2021.

CUARTO- Corresponderi a la Secretaria de este juzgado, junto con la notificacion personal
dispuesta en el numeral anterior, remitir copia de la demanda y sus anexos a la Agencia
Nacional de la Defensa Juridica del Estado y a la Procuraduria 196 Judicial I Delegada para
Asuntos Administrativos de Bogot4, D.C., a los correos electronicos correspondientes.

QUINTO.- ADVERTIR que, con la contestacion de la demanda, la parte accionada debera
aportar el expediente administrativo que contenga los antecedentes de los actos
demandados asi como todas las pruebas que tenga en su poder y que pretenda hacer valer



Expediente: 11001-3342-051-2022-00342-00

Demandante: ELBER GONZALEZ GONZALEZ

Demandado: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO y DISTRITO CAPITAL-SECRETARIA DE EDUCACION

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

en el proceso, de conformidad con el numeral 4° y el Paragrafo 1° del Articulo 175 del
C.P.A.CA.

SEXTO.- Surtidas las anteriores notificaciones en debida forma y vencido el término de dos
(2) dias habiles dispuesto en el inciso 4 del Articulo 199 de la Ley 1437 de 2011, modificado
por el Articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, correra el término de traslado de 30 dias de
conformidad con lo previsto en el Articulo 172 ibidem.

SEPTIMO.- En caso de que algin sujeto procesal requiera consultar el presente
expediente, el interesado debera realizar la solicitud respectiva a la Secretaria de este

juzgado a la direccion de correo electréonico jadminsibta@notificacionesrj.gov.co.

OCTAVO.- RECONOCER personeria a la abogada SAMARA ALEJANDRA ZAMBRANO
VILLADA, identificada con C.C. 1.020.757.608 y T.P. 289.231 del Consejo Superior de la
Judicatura, como apoderada judicial de la parte demandante, en los términos y para los
fines del memorial poder allegado con la demanda (archivo 2, pags. 63 y 64 expediente
digital).

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE

NORBERTO MENDIVELSO PINZON
Juez

LF

notificacionescundinamarcalgab@gmail.com
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notificacionesjudiciales@secretariajuridica.gov.co
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Firmado Por:
Norberto Apolinar Mendivelso Pinzon
Juez Circuito
Juzgado Administrativo
51
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 39c02980e20b5659afbb9af2b2008d2c73¢c954a309721a40ecc299a8cf46bf5b
Documento generado en 28/09/2022 09:22:45 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
hitps://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica

Pagina 2 de 2


mailto:jadmin51bta@notificacionesrj.gov.co
mailto:notificacionescundinamarcalqab@gmail.com
mailto:notificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co
mailto:notificacionesjudiciales@secretariajuridica.gov.co
mailto:notjudicial@fiduprevisora.com.co

REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO CINCUENTA Y UNO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA

Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintidos (2022).

Auto Int. No. 505

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Expediente: 11001-3342-051-2022-00344-00

Demandante: JENNY ALEXANDRA GUTIERREZ QUINTERO

Demandado: NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO

NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y
DISTRITO CAPITAL-SECRETARIA DE EDUCACION
Decision: Auto admisorio de la demanda

Procede el despacho a pronunciarse sobre la admision de la demanda, de conformidad con
lo dispuesto en el Articulo 171 del C.P.A.C.A.

Por reunir los requisitos legales del Articulo 162 del C.P.A.C.A., modificado por el Articulo 35
de la Ley 2080 de 2021, se admitird para conocer en primera instancia, la demanda de la
referencia formulada por la sefiora JENNY ALEXANDRA GUTIERREZ QUINTERO,
identificada con C.C. 53.016.273, a través de apoderada, en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, en contra de la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO y DISTRITO CAPITAL-SECRETARIA DE EDUCACION, de conformidad con lo
previsto en los Articulos 171 y concordantes del C.P.A.C.A.

Se observa que en las pretensiones de la demanda no se especifico la fecha del derecho de
peticion que dio origen al silencio administrativo; sin embargo, en el poder y en los anexos
de la demanda se evidencia que la peticion fue radicada el 8 de noviembre de 2021 (archivo
2, pags. 63 y 65 expediente digital), por lo que el medio de control se admitira con dicha
observacion.

En consecuencia, el JUZGADO CI}\ICUENTA Y UNO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA

RESUELVE

PRIMERO.- ADMITIR el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
interpuesto por la sefiora JENNY ALEXANDRA GUTIERREZ QUINTERO, identificada con
C.C. 53.016.273, a través de apoderada, en contra de la NACION-MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO y DISTRITO CAPITAL-SECRETARIA DE EDUCACION.

SEGUNDO.- NOTIFICAR esta providencia por estado a la parte demandante como lo
dispone el Articulo 201 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, el cual fue modificado en su inciso 3 por el Articulo 50 de la Ley 2080 de
2021.

TERCERO.- NOTIFICAR esta providencia personalmente a los representantes legales de
la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y del DISTRITO CAPITAL-SECRETARIA DE
EDUCACION, o a quienes se haya delegado la facultad de notificarse, a la Agencia Nacional
de la Defensa Juridica del Estado y al agente del Ministerio Publico delegado ante este
despacho judicial, como lo dispone el Articulo 199 del C.P.A.C.A., modificado por el Articulo
48 de la Ley 2080 de 2021.

CUARTO- Correspondera a la Secretaria de este juzgado, junto con la notificacién personal
dispuesta en el numeral anterior, remitir copia de la demanda y sus anexos a la Agencia
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NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Nacional de la Defensa Juridica del Estado y a la Procuraduria 196 Judicial I Delegada para
Asuntos Administrativos de Bogota, D.C., a los correos electrénicos correspondientes.

QUINTO.- ADVERTIR que, con la contestacion de la demanda, la parte accionada debera
aportar el expediente administrativo que contenga los antecedentes de los actos
demandados asi como todas las pruebas que tenga en su poder y que pretenda hacer valer
en el proceso, de conformidad con el numeral 4° y el Paragrafo 1° del Articulo 175 del
C.P.A.CA.

SEXTO.- Surtidas las anteriores notificaciones en debida forma y vencido el término de dos
(2) dias habiles dispuesto en el inciso 4 del Articulo 199 de la Ley 1437 de 2011, modificado
por el Articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, correra el término de traslado de 30 dias de
conformidad con lo previsto en el Articulo 172 ibidem.

SEPTIMO.- En caso de que algin sujeto procesal requiera consultar el presente
expediente, el interesado debera realizar la solicitud respectiva a la Secretaria de este

juzgado a la direccién de correo electréonico jadminsibta@notificacionesrj.gov.co.

OCTAVO.- RECONOCER personeria a la abogada SAMARA ALEJANDRA ZAMBRANO
VILLADA, identificada con C.C. 1.020.757.608 y T.P. 289.231 del Consejo Superior de la
Judicatura, como apoderada judicial de la parte demandante, en los términos y para los
fines del memorial poder allegado con la demanda (archivo 2, pags. 63 y 64 expediente
digital).

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE

NORBERTO MENDIVELSO PINZON
Juez

LF

notificacionescundinamarcalgab@gmail.com

notificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co
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notjudicial @fiduprevisora.com.co
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO CINCUENTA Y UNO ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA

Bogota, D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintidos (2022).

Auto Int. No. 507

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Expediente: 11001-3342-051-2022-00346-00
Demandante: NUBIA ESPERANZA ESPINEL MONRROY
Demandado: NACION-FISCALIA GENERAL DE LA NACION
Decision: Auto remite proceso

Procederia el despacho a resolver sobre la admision del presente medio de control de no ser
porque se modifico el reparto del mismo a través del Acuerdo No. CSJBTA21-44 del 9 de junio
de 2021, “Por medio del cual se suspende temporalmente el reparto de procesos a los
Juzgados Administrativos Transitorios de la Seccion Segunda creados mediante Acuerdo
PCSJA21- 11738 de 2021 en el Circuito Judicial de Bogota y se dictan otras disposiciones”,
conforme las siguientes precisiones.

En este punto, es del caso advertir que conforme se informé en el Oficio No. CSJBTO22-817 del
24 de febrero de 2022, la asignacion de procesos a los juzgados transitorios, creados por medio
del Acuerdo No. PCSJA22-11918 del 2 de febrero de 2022, se seguira realizando en la forma
dispuesta por este Consejo Seccional mediante Acuerdo CSJBTA21-44.

ANTECEDENTES

Observa el despacho que la presente demanda fue instaurada en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho, por la sefiora NUBIA ESPERANZA ESPINEL
MONRROY, identificada con C.C. 41.705.786, por intermedio de apoderado, en contra de la
NACION-FISCALIA GENERAL DE LA NACION, con el fin de que se inaplique el Decreto 382
de 2013 y se declare la nulidad de los actos administrativos mediante los cuales se neg6 a la
demandante el reajuste de todas las prestaciones sociales teniendo en cuenta la bonificaciéon
judicial, contenida en el Articulo 1° del Decreto 382 del 6 de marzo de 2013.

CONSIDERACIONES

El Consejo Seccional de la Judicatura de Bogotia, en uso de sus facultades legales y
reglamentarias, en especial la de exoneracion o disminucién temporal del reparto como medida
transitoria contenida en el Articulo 6 del Acuerdo No. PSAA16-10561 del 17 de agosto de 2016
del Consejo Superior de la Judicatura, expidi6 el Acuerdo No. CSJBTA21-44 del 9 de junio de
2021 en el que se dispuso:

“ARTICULO PRIMERO: SUSPENDER TEMPORALMENTE EL REPARTO DE
PROCESOS generados por reclamaciones salariales y prestacionales contra la Rama
Judicial y entidades con régimen similar, a los Juzgados 1 y 2 transitorios creados por
Acuerdo PCSJA21-11738 de 2021 y adscritos a la Secciéon Segunda en el Circuito Judicial
de Bogota.

ARTICULO SEGUNDO: ASIGNAR TEMPORALMENTE EL REPARTO
EXCLUSIVO al Juzgado 3 Administrativo Transitorio creado por el Acuerdo PCSJA21-
11793 del 2 de junio de 2021 hasta que éste reporte una carga total de novecientos
cuarenta y cinco (945) procesos (incluidos los procesos a ser remitidos por los Despachos
de FACATATIVA, GIRARDOT, ZIPAQUIRA Y LETICIA) o hasta que este Consejo
Seccional considere que estén niveladas las cargas de todos los Juzgados Administrativos
Transitorios.

ARTICULO TERCERO: REANUDAR el reparto a los Juzgados Administrativos
Transitorios 1 y 2 una vez nivelada la carga, en la cifra estimada o hasta que esta
Seccional ast lo considere, procediendo en adelante a repartir a los tres (3) Despachos
Transitorios los procesos generados por reclamaciones salariales y prestacionales contra
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la Rama Judicial y entidades con régimen similar, de acuerdo a las siguientes reglas de

redistribucion:

JUZGADO JUZGADO
PERMANENTE TRANSITORIO
(Remitente) (Receptor)
Del 7al 18 1
Del 19 al 30 2
Del 46 al 57 3

.)"

De conformidad con lo anterior, es claro que hasta que el Juzgado 3 Administrativo Transitorio
de este circuito nivele su carga a la de los Juzgados 1 y 2 Administrativos Transitorios, por
disposicion del Consejo Seccional de la Judicatura de Bogota, le corresponde el reparto de los
procesos generados por reclamaciones salariales y prestacionales contra la Rama Judicial y
entidades con régimen similar; y que una vez el Juzgado 3 Administrativo Transitorio nivele su
carga, los procesos mencionados seran redistribuidos conforme se indica en el Articulo 3 del
Acuerdo citado.

De ese modo, el presente caso se encuentra encaminado a la inclusion de la bonificacion
judicial como factor salarial para la liquidacion de todas las prestaciones sociales, cuya fuente
primaria deviene de la Ley 42 de 1992, que faculté6 al Gobierno nacional para su creacion
mediante Decreto 382 del 6 de marzo de 2013, el cual dispuso:

“ARTICULO 10. Credse (sic) para los servidores de la Fiscalia General de la Nacién a
quienes se aplica el régimen salarial y prestacional establecido en el Decreto 53 de 1993, y
que vienen rigiéndose por el decreto 875 de 2012 y por las disposiciones que lo modifiquen
o sustituyan, una bonificacion judicial, la cual se reconocera mensualmente y constituira
tnicamente factor salarial para la base de cotizaciéon al Sistema General de Pensiones y al
Sistema General de Seguridad Social en Salud”.

Por otra parte, se tiene que la misma prestaciéon fue creada para los servidores de la Rama
Judicial mediante Decreto 383 del 6 de marzo de 2013, el cual prevé:

“ARTICULO 10. Créase para los servidores de la Rama Judicial y de la Justicia Penal
Militar a quienes se les aplica el régimen salarial y prestacional establecido en los
Decretos numeros 57y 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de 1995 y que vienen rigiéndose por el
Decreto niimero 874 de 2012 y las disposiciones que lo modifiquen o sustituyan, una
bonificacion judicial, la cual se reconocerd mensualmente y constituird inicamente factor
salarial para la base de cotizacién al Sistema General de Pensiones y al Sistema General
de Seguridad Social en Salud”.

En ese orden de ideas, el derecho contenido en el citado acto administrativo de caracter
general, respecto del cual gravita la demanda, tiene relacion con la bonificacion judicial, lo cual
se enmarca dentro de las “reclamaciones salariales y prestacionales contra la Rama Judicial y
entidades con régimen similar” a que se refiere el Acuerdo No. CSJBTA21-44 del 9 de junio de
2021, y como quiera que la Coordinaciéon de los juzgados Administrativos de Bogota informo
que el Juzgado 3 Administrativo Transitorio del Circuito de Bogota ya se encuentra nivelado,
en atencién al Articulo 3 del Acuerdo No. CSJBTA21-44 del 9 de junio de 2021, habra de
remitirse las presentes diligencias al Juzgado 3 Administrativo Transitorio del Circuito de
Bogota.

Es del caso mencionar que, con ocasién a la modificaciéon del reparto en los procesos como el
que aqui se debate, ya no es dable para este despacho pronunciarse sobre situaciones de
competencia o que originen impedimentos, pues es al juzgado destinatario, como receptor del
reparto, a quien le corresponderia eventualmente un pronunciamiento en ese sentido.

Asi las cosas, de acuerdo con las directrices adoptadas por el Consejo Seccional de la Judicatura
de Bogota a través del Acuerdo No. CSJIBTA21-44 del 9 de junio de 2021, el cual continta
aplicando de conformidad con lo informado mediante el Oficio No. CSJBTO22-817 del 24 de
febrero de 2022, este proveido dispondra la remision del proceso al Juzgado 3 Administrativo
Transitorio del Circuito de Bogot4, para lo de su competencia.
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En consecuencia, el JUZGADO QINCUENTA Y UNO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA

RESUELVE

Por Secretaria, REMITIR el proceso de la referencia al Juzgado 3 Administrativo Transitorio
del Circuito de Bogota, para lo de su cargo, conforme lo expuesto en la parte motiva de este
proveido.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NORBERTO MENDIVELSO PINZON
Juez

LF

raforeroqui@yahoo.com
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