REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Medio de control; Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado: 110013335-017-2017-00132-00
Demandante: Francisco Antonio Garcia Castro

Demandado: Subred Integrada de Servicios de Senvicios de Salud Norte E.S.E,
Tema: Contrato Realidad

Bogota D.C., veintiuno (21) de octubre de 2019
Sentencia No. 121

Procede el Despacho, agotadas las etapas previstas dentro de la presente actuacion no evidenciando
alguna causal de nulidad procede a dictar de forma escrita SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA en
el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho laboral de la referencia, con base en las
siguientes;

CONSIDERACIONES
Pretensiones

1.- Declarar la nulidad de la comunicacion 20161100004101 de fecha 22 de diciembre de 2016.

2.- Que se declare que el demandante fungio como un empleado publico de hecho en el periodo
comprendido entre ef 26 de enero de 2008 hasta el 30 de junio de 2017

3.- Que declare que el tiempo laborado por el demandante bajo la modalidad de contratos sucesivos de
‘prestacion de servicios" con el Hospital Engativa I Nivel subred integrada de servicios de salud norte
ESE, se deben computar para efectos pensionales, ordenando emitir la Certificacién laboral para el
efecto

4.- Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad y previa deciaratoria de la existencia del
contrato de trabajo realidad en el periodo comprendido entre el 26 de enero de 2008 hasta el 30 de
junio de 2016 se condene a Subred Integrada de Servicios de Salud Norte E.S.E. al reconocimiento y
pago de las siguientes sumas:

a.- Las diferencias salariales existentes entre los servicios remunerados por prestacion de servicios y
los salarios legales pagados por el Hospital Engativa Il Nivel ESE a los auxiliares de epfermeria

b.- Reconocimiento y pago del auxilio de las Cesantias, los Intereses a la Cesanijas’

¢.- Reconocimiento y pago de las Primas de caracter legal de servicios de junio y diciembre

d.- Reconocimiento y pago de la bonificacion por servicios prestados de cada afo,

e.- Las primas de caracter extra legal de navidad de cada afio

f.- Las primas de caracter exira legal de vacaciones de cada afio

g.- Compensacion en dinero de las vacaciones causadas que no le fueron otorgadas ni disfrutadas en
tiempo.

h .- Porcentajes de cotizacion correspondientes a los aportes al sistema de sequridad social en salud y
pensiones que le correspondia realizar al Hospital Engativa Il Nivel ESE hoy Subred Integrada de
Servicios de Salud Norte E.S.E. y que debit cancelar el demandante a la EPS y al Fondo de pensiones
L- Indemnizacion contenida en la Ley 244 de 1995 articulo 2° calculada hasta la fecha en que se
efectle el pago de las cesantias definitivas.

j.- Cotizaciones en forma retroactiva a la Caja de Compensacién Familiar COMPENSAR

k.- 20 salarios minimos legales mensuales vigentes por concepto de dafios morales.

5.- Condénese a la entidad demandada que pague demandante, la suma de 100 salarios minimos
legales mensuales vigentes por concepto de dafios morales.
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6.- El cump1im‘ser§to al fallo dentro de los términos establecidos en el articulo 192 y ss del CPACA. y
pago de intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la sentencia.
7.- Pago de las costas y expensas de este proceso, a la entidad demandada.

Tesis del demandante.

La contratacion a través de la figura de prestacién de servicios ha sido contemplada Gnicamente para
aquelios casos en donde ademas de la independencia del contratista, se pude evidenciar la ausencia
de subordinacién, asi como la concurrencia de otros factores como la prestacién presencial y personal
de servicio y, el pago de salario como forma de remuneracion.

El accionante ha laborado por mas de 9 afios para el hospital de Engativa I nivel actual subred
integrada de servicios de salud norte ESE de manera constante e ininterrumpida en el cargo de auxliar
de enfermeria. Durante toda su vinculacién el demandante presto sus servicios de manera personal y
presencial. Cumpli¢ un horario desde 7 am a las 7 pm dia de por medio incluyendo domingos y
festivos. El demandante desempefio su cargo en forma subordinada recibiendo ordenes de sus jefes
inmediatos; cumplirendo el reglamento interno del hospital, su pago era mensual en una cuenta de
nomina; aportamdo obligatoriamente el camet del hospital, el uniforme de trabajo

Contratar a través de prestacion de servicios cuando en realidad la relacion se rige bajo los parametros
de la subordinacion y dependencia, es un acto reprochable, abusivo y abiertamente lesivo a Ios
derechos del trabajador para evitar el pago de acreencias laborales y prestaciones sociales a costa de
contrariar los principios constitucionales y de orden legal

Tesis del demandado.

{ a entidad demandada se opone a que prosperen todas y cada una de les pretensiones, en vista que el
accionante ejecutd labores como contratista para la UPSS Engativa desde el dia 26 de enero de 2008
hasta junio de 2017, no encontrandose actualmente ejecutando para la entidad dichas actividades.

Subraya que, los contratos de prestacion de servicios, revistieron toda legalidad, fueron firmados y
ejecutados bajo la voluntad del accionante, no pudiéndose inferir que los mismos fueron "infundados"” ©
"hipotéticos”.

El Actor no fue proveido de ningln tipo de “cargo” dentro de la UPSS-ENGATIVA, su objeto contractual
correspondia a un auxiliar de enfermeria de ambulancia, no desarrollando sus actividades dentro de las
instalaciones de la entidad, debia desplazarse a diferentes lugares, de acuerdo a la necesidad del
Servicio.

J
El cumplimientd de las actividades desempefiadas por la accionante se efectud bajo lo preceptuado en
los contratos de prestacién de servicios.

El demandante no debia cumplir un horario estipulado de manera taxativa por parte del Hospital, toda
vez que, lo que existio y existe con todo personal vinculade por medio de contrato de prestacion de
servicios, es una relacion de concertacion contractual entre las partes para desarrollar el objeto del

contrato en forma coordinada con los usos y condiciones generalmente aceptadas y necesarias para
llevar el cumplimiento de la labor.

El actor no conté con un jefe inmediato sino con un supervisor del contrato y, no recibida salario sino
una contraprestacion econdmica con fundamento en el cumplimiento del objeto contractual y pagar fa
sequridad social no es una exigencia de la entidad sino de la ley cuando se esta ejecutando una
actividad. Legalmente era imposible reconccer prestaciones sociales a quien no funge como trabajador
de planta de la entidad.

La e’xclzepci_c’m de prescripcion esta llamada a prosperar, toda vez que al momento de 1a reclamacion
administrativa el 22 de diciembre de 2016 ya habia trascurrido el fenémeno prescriptivo frente a los
contratos de prestacién de servicios celebrados con antelacion al afio 2013,

!
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Problema juridico: Ei litigioc se contrae en establecer si es procedente: 1.- La nulidad del acto
administrativo demandado por viclacion de norma superior y con ocasion a ello 2.- Si se ha demostrado
que el sefior Francisco Antonio Garcia Castro en la vinculacion que tuvo con el Hospital Engativa il Nivel
hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Norte E.S.E. desde el el 26 de enero de 2008 hasta el 30 de
junio de 2017, a través de contratos de prestacién de servicios, se acreditaron los elementos
configurativos de una verdadera relacion laboral. 3.- Si en el caso concreto operd la prescripcion, y 4.-
Si el demandante tiene derecho a titulo de restablecimiento del derecho al pago de salarios y
prestaciones sociales solicitados con la demanda, entre el 26 de enero de 2008 hasta el 30 de junio de
2017, segun fa reforma de la demanda.

Solucién al problema juridico. Una vez estudiados los cargos, observamos que el Hospital Engativa
Il Nivel ESE contraté al demandante Francisco Antonio Garcia Castro bajo la modalidad de contrato de
prestacion del servicio encubriendo una relacion laboral, lo que genera la aplicacion ¢l principio de la
primacia de la realidad sobre las formalidades conforme con el articulo 53 de la Constitucion Politica, al
desarroliar la labor en condiciones equivalentes al personal de planta al acreditarse los elementos
constitutivos del vinculo laboral, esto es: (i) la prestacion personal del servicio; (i) la subordinacion o
dependencia; (iii} el pago de una remuneracion por la labor prestada y, (iv) la vocacion de permanencia
en el ejercicio de la funcion desempenada.

En consecuencia, al estar acreditada la existencia de la relacion de caracter laboral y por ende
desvirtuado el vinculo contractual (Ley 80 de 1993, articulo 32.3) le asiste el derecho at sefior
Francisco Antonio Garcia Castro al reconocimiento y pago de las diferencias salariales y las
prestaciones no devengadas durante la vigencia de los contratos celebrados entre el 1° de mayo de
2009 y 30 de junio de 2017.

Contrato de arrendamiento de servicios y contrato de prestacion de servicios

El contrato de arrendamiento de servicios es una figura consignada en el Codigo Civil en los articulos
2063 a 2068, en |a cual, en palabras del Consejo de Estado se encuentran los antecedentes historicos.
Dicho contrato admitia la prestacion del servicio, o bien bajo dependencia o subordinacion, mediante
un salario, o bien en forma independiente y auténoma, retribuido mediante el pago de honorarios y sin
gue genere una relacion [aboral; en el primer caso condujo al contrato de trabajo y en el segundo al
contrato de prestacion de servicios propiamente dicho!. 0

Por su parte, el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, en su numeral 3 definié el contrato de Prestacion de
Servicios en los siguientes términos:

"ARTICULQ 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES.

()

3° Contrato de Prestacién de Servicios.

“Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades
relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos solo podran celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados.

En ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término
estrictamente indispensable."

Como lo ha dicho el Consejo de Estado, dicha normatividad contemplé una presuncién iuris tantum, al
establecer que en ningln caso estos contratos -entiéndase contratos de prestacion de servicios-
generan relacion laboral ni reconocimiento de prestaciones sociales; considerando el alto Tribunal con
ponencia de la Dra. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, tanto en ese como en otros pronunciamientos
que:

. . . . .. 1
“Las presunciones generan una de dos situaciones: quien alega la presuncion para fundar su gerechg desplaza la
carga de la prueba en cabeza de su adversario o hien, que quien alega la presuncion le niegue a su adversario por

! Consejo de Estado, Sala de Consuita y Servicio Civil, Sentencia del veinte de agosto de mil novecientos naventa y ocho, Consejero
ponente: JAVIER HENAO HIDRON, Radicacion numero: 1127, Actor: Ministro De Salud. Referencia: Empresas Scciales del Estado.
Régimen de contratacién. Ef cargo de Gerente.

Z Los apartes resaltados fueron declarados exequibles por la Corte Constitucional mediante sentencia C-154 del 19 de marzo de 1997,
MP Dr. Hernando Herrera Vergara, salvo que se acredite 1a existencia de una relacion laboral subordinada
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entero |a facuitad de acudir a prueba alguna que demuestre la no existencia del hecho decisivo.

De esta suerte, las presunciones relevan de la carga probatoria a los sujetos a favor de quienes operan. Una vez
demostrado aquello sobre o cual se apoyan, ya no es preciso mostrar valiéndose de otros medios de prueba lo
presumido por la ley. En ese orden, el articulo 166 del Cddigo General del Proceso aplicable por remision del
articulo 211 de la Ley 1437 de 2011, regula ias presunciones establecidas por ley sefialando que «... el hecho
legalmente presumido se tendra por cierto, pero admitiré prueba en contrario cuando la ley lo autorice.»

Asi las cosas, la presuncién contenida en el articulo transcrito al no tener el caracter de ser iuris et de iure, es decir,
de pleno derec.id, puede ser controvertida y desvirtuada, de tal manera que, en asuntos como el presente, quien
pretenda la declaratoria de existencia de una relacion laboral que subyace de la gjecucion de contratos de
prestacion de servicios, con base en el principio consagrado en el articulo 53 de la Carta Superior de {a primacia de
la realidad sobre las formas, tiene el deber de probanza a fin de poder quebrantar la presuncion que sobre esta
modalidad de contrato estatal recae.

Ahora bien, frente al caso que nos convoca es preciso que la denominada contratista, desvirtue tal presuncion,
demostrando que en el respectivo contrato existié el elemento denominade subordinacion, lo cual dependiendo de
cada analisis en concreto y considerando varios factores, 1o convertiria en un contrato laboral.

Lo anterior, debido a que el contratante determina exclusivamente el objeto a desarrollar por la contratista, quien a
su vez ejecuta las labores encomendadas con autonomia e independencia. pues en caso contrario, se configura el
elemento de la subordinacion, propio del contrato laborai, que a su vez tiene implicaciones econdmicas diversas.

Para probar la existencia de este ultimo, se requiere demostrar de forma incontrovertible ademas de la actividad
personal ¥ la remuneracién, que en la relacion con el empleador exista subordinacion o dependencia, la cual es
aquelta facultad permanente para exigir del servidor publico el cumplimiento de érdenes en cualquier momento, en

cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo." 3

El principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las formas en las relaciones
laborales?.

La realidad sokte ias formalidades en las relaciones de trabajo, hace referencia a un principio
constitucional imperante en materia laboral y expresamente reconocido por el articulo 535 de la Carta
Palitica, entendido de la siguiente forma: no importa la denominacion que se le dé a la relacién laboral,
pues, siempre que se evidencien los elementos integrantes de la misma, ella dara lugar a que se
configure un verdadero contrato realidad. Es preciso destacar que se ha denominado contrato realidad
aquél que teniendo apariencia distinta, encierra por sus contenidos materiales una verdadera relacion
laboral en donde se establece el primado de la sustancia sobre la forma,

Ahora bien, para efectos de demosirar la relacion laboral entre las partes, se requiere que el actor
pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es: i. Que su actividad en la entidad haya sido
personal; ii. Que por dicha labor haya recibido una remuneracién o pago vy, iii. ademas, debe probar
que en la relacidon con el empleador exista subordinacién o dependencia, situacion entendida como
aquella facultad para exigir al servidor publico el cumplimiento de drdenes en cualquier momento, en
cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por
todo el tiempo de duracidn del vinculo.

* Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B. Consejera ponente: SANDRA LISSET
IBARRA VELEZ. sentepneia del diecisiete (17) de agosto de dos mil diecisiete (2017), Radicacion nimero: 68001-23-33-000-2014-00627-
01{4696-15), Actor: vaneth Smith Fernandez Caballero Demandado: E.S.E. Hospital San Juan De Dios De Girén

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Subseccion "B", Consejera Ponente: Doctora SANDRA
LISSET IBARRA VELEZ, sentencia de febrero cuatro (04) de dos mil dieciséis (2016), Radicado No.050012331000201002195-01, No.
Interno: 1148-2015, Actores: Hernan de Jesis Gutiérrez Uribe, Demandado: Nacion ~ Ministerio de Defensa Nacional- Ejercito Nacional.

* ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes
pringipios minimos fundamentales: Iqualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracidn minima vital y mévil, proporcional a la
cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el emgpleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales:
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho: pimacia de |a realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de
las reiaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a
la mujer. a fa maternidad y al trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periodico de las pensiones fegales.

Los convenios internacionates dei trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna.

La ey, los contratos, Jos acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los
trabajadores.
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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 ios 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 propésito de realizar efectivamente el principio constitucional de la
primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de a relacion laboral.

Adicicnalmente, el articulo 25 constitucional, establece que el trabajo es un derecho fundamental que
goza “..en todas sus modalidades, de la especial proteccién del Estado.". De ahi que se decida
proteger a las personas que bajo el ropaje de un contrato de prestacion de servicios cumplan funciones
y desarrollen actividades en las mismas condiciones que los trabajadores vinculados al sector plblice o
privado, para que reciban todas las garantias de caracter prestacional, independientemente de las
formalidades adoptadas por las partes contratantes.

La sentencia C- 154 de 1997. Definicién de los principales elementos del contrato realidad

i

Sea lo primero recordar que la Corte Constitucional en la sentencia C- 154 de 1997, declaré (a
exequibilidad de la definicion del contrato de prestacion de servicios contenida en el numeral 3°. del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993¢, salvo que se acredite la existencia de una relacion faboral
subordinada. En la parte considerativa de la sentencia se establecieron las diferencias entre el contrato
de prestacion de servicios y el vinculo laboral, sefialando que los tres elementos que caracterizan el
contrato de trabajo son: la prestacion personal de los servicios, la remuneracion como contraprestacion
det mismo y la subordinacion del trabajador al empleador’.

Enfatiz¢ la sentencia de la Corte que es el elemento de la subordinacién el que constituye la diferencia
esencial entre los dos tipos de refacion, en contraposicion con los altos grados de autonomia e
independencia con que cuenta el contratista en el contrato de prestacién de servicioss, posicién
jurisprudencial que fue secundada por varios pronunciamientos del Consejo de Estado®.

Al caracter distintivo de la subordinacion en los contratos de trabajo, fa jurisprudencia sumo de
manera reiterada el elemento de la temporalidad, pues los contratos de prestacion de servicios se
celebran Unicamente conforme al articulo 32.3 de la Ley 80 de 1993: "por el tiempo estrictamente
necesario”, partiendo de la regla general segln la cual la funcion plblica se presta por el personal de
planta perteneciente a una entidad estatal y solo de forma excepcional por personal vinculado por
contrato de prestacion de servicios'0/11,

¢

5Corte Conslitucional. sentencia C-154 de 1997. La Corte declaré EXEQUIBLES las expresiones “no puedan realizarse con personal de
planta " y "en ningun caso...generan felacion laboral ni prestaciones sociales”.

" El Consejo de Estado. en sentencia del 6 de oclubre de 2016, citd |a interpretacion de la Corte Constitucional sobre esle postulade en el cual
se afirmo que "no importa la denominacion que se le dé a la relacion laboral, pues, siempre que se evidencien los elementos integrantes
de la misma, ella dara lugar a que se configure un verdadero contrato realidad []. De ello se deriva la existencia de lo que ha sido
denominado como contrato reafidad. “entendido por la Corte ¢omo aquél que teniendo apariencia distinta, encierra por sus contenidos
materiales una verdadera relacion laboral en donde se establece el primado de la sustancia sobre la forma [7]. Asimismo, concluyd en
esta oportunidad el Consejo de Estado que. con base en la postura de la Corte Constitucional sobre la materia, "independientemente de
la denominacion que se le dé a una relacion laboral o de lo consignado formalmente entre los sujetos que Ia conforman, deben ser
analizados cieros aspectos que permitan determinar si realmente la misma es o no de naturaleza laboral. Para ello, basta con examinar
ios tres elementos que caraclerizan el contrato de trabajo o la relacion laboral y. siendo asi, el trabajador estara sujeto a la legislacion que
requla la materia y a todos los derechos y obligaciones que se derivan de ella’. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 6 de octubre de 2016, radicado: 76001-23-31-000-2012-00338-01{2685-
15},

% Ibidem.” b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y cientifico, constituye el elemento esencial de
este contrato. Esto significa que el contratista dispone de un amplio margen de discrecionafidad en cuanto concierne a la ejecucion del
objeto contractual dentro del plazo fijado y a la realizacion de la fabor. segin las estipulaciones acordadas.it Es evidente que por regla
general la funcion piblica se presta por parte del personal perteneciente a la entidad oficiat correspondiente y §0l0. excepcionalmente, en
los casos previstos, cuande las actividedes de la administracion no puedan realizarse con personal de planta o requieran de
conocimientos especializados. aquelias podran ser ejercidas a través de 1a modalidad del contrato de prestacion de servicios”. (Resalta el
Despacho).

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencias de 3 de diciembre de 2007. Radicados.24.715,
25.206, 25.409, 24.524, 27.834, 25.410, 26.105, 28 244, 31.447 v et. Seccion Segunda, sentencia del 19 de enero de 2006, radicado:
2579-05 y sentencia del 7 de septiembre de 2006, radicado: 1.420-01, senlencia del 30 de marzo de 200A rryiicado: 4.669-04, y 23 de
febrero de 20086, radicado: 3.648-05.

19 Corte Constitucional. sentencia C-154 de 1997 "c. La vigencia del conlrato es temporal y, por lo tanto, su duracion debe ser por tiempo
limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido. En el caso de que las actividades con ellos atendidas demander)
una permanencia mayor e indefinida, excediendo su caracter excepcional y temporal para convertirse en ordinario y permanente, sera
necesaric que la respectiva entidad adopte las medidas y pravisiones pertinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento a Io previsto en el
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Postura jurisprudencial actual del Consejo de Estado

!
La posicion actual del Consejo de Estado, partiendo de la diferenciacion hecha por la Corte
Constitucional en la Sentencia de Constitucionalidad 154 de 1997, sobre el contrato de prestacién de
servicios frente al contrato realidad sostiene lo siguiente2:

I En primer lugar, se superd |a tesis que prohijaba la figura indemnizatoria como resarcimiento
de los derechos laborales conculcados, y en su lugar se sefiald que cuando se desvirtie el contrato
de prestacion de servicios, se impone el reconocimiento de las prestaciones sociales generadas,
atendiendo a la causa juridica que sustenta el restablecimiento, que no es ofra, que esa relacion
laboral gque se ocultd bajo el ropaje de un contrato estatal; ello, en aplicacion de los principios de
igualdad y de irrenunciabilidad de derechos en materia faboral'3.

i. De igual forma se superd la tesis sobre la no prescripcion de los derechos prestacionales
derivados del contrato realidad, pues antes se consideraba que como su exigibilidad era imposible
antes de que se produjera la sentencia que declaraba la existencia de |a relacion laboral (caracter
constitutivo)'®. Se considera ahora, que si bien es cierto, es desde la sentencia que se hacen
exigibles las prestaciones derivadas del contrato realidad, también lo es, que el particular debe
reclamar el reconocimiento de su relacion laboral dentro de un término prudencial, que no exceda la
prescripcion de los derechos gue pretende; lo que significa, que debe solicitar la declaratoria de la
existencia de esa relacion en un término no mayor a tres afios’®.

ii. En cuanto a la configuracion de los contrates realidad, se concluyd que constituye requisito
indispensable para demostrar la existencia de una relacion de trabajo, que el interesado acredite en
forma incontrovertible los tres elementos de la relacién laboral, esto es, la prestacion personal del
servicio, ta remuneracion respectiva, y en particular, la subordinacion y dependencia continuada en
el desarrollo de una funcién piblica, de modo que no quede duda acerca del desempefio del
contratista en las mismas condiciones de cualquier otro servidor publicos.

iv.  Asimismo, se ha resaltado que la viabilidad de las pretensiones dirigidas a la declaracion de un
contrato realidad, depende exclusivamente de fa actividad probatoria de la parte demandante,
segun el aforismo “onus probandi incumbit actori”, dirigida a desvirtuar la naturaleza contractual de
la relacion establecida y a acreditar fa presencia real de los elementos anteriormente sefialados
dentro de la actividad desplegada, especialmente el de subordinacion continuadat’.

El caso de la prestacion de servicios en las empresas prestadoras de salud

Respecto a la potestad de las Empresas Sociales del Estado para contratar la prestacion de servicios
por fuera de la planta de personal de la entidad, la Corte Constitucional en Sentencia C-171 de 2012,
reiterd los limites constitucionales trazados sobre fa proteccion de las relaciones laborales y la
prohibicidn de fue se contraten mediante prestacion de servicios funciones permanentes o propias de
la entidad, que se puedan desarrollar con personal de planta o que no requieran de conocimientos

articulo 122 de la Carta Politica. segiin el cual se requiere que el empleo plblico quede contempiado en |a respectiva planta y previstos
sus emolumentos en el presupuesto correspondiente” {Resalta el Despacho).

' Corte Constitucional, sentencia C-739 de 2002

12 Sintess lograda de las consideraciones de la sentencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado del 27 de abril de 2016,
radicado: 66001-23-31-000-2012-00241-01{2525-14).

13 Consejo de Estado. Sala de o Contencioso Administrativo, Seccion Segunda - Subseccion A. Sentencia de 17 de abril de 2008.
Expedienle No. 2776-05; Sentencia de 17 de abril de 2008. Expediente No. 1694-07; Sentencias de 31 de Julio de 2008; Sentencia de 14
de agosto de 2008.

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia de 6 de marzo de 2008. Expediente No. 2152-
06.

** Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia de 9 de abril de 2014. Expediente Na. 131-
13.

1% Consejo de Eslado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia de 19 de febrero de 2009. Expediente No.
3074-2005.

1" Consejo de Estade. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Sequnda. Sentencia del 17 de agosto de 2011 Expediente No.
1079-09.
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especializados, principios que constituyen el marco constitucional para ia celebracion de contratos de
prestacién de servicios por estas entidades'®.

En la jurisprudencia citada, se precisd que la potestad de contratacion otorgada a las Empresas
Sociales del Estado para prestar servicios de salud, solo podra llevarse a cabo en los siguientes
eventos:

(i} Que no se trate de funciones permanentes ¢ propias de la entidad
(i) Se contratan cuando estas funciones no puedan realizarse con personal de planta de
la entidad o,

(i) cuando se requieran conccimientos especializados, toda vez que para prestar los
servicios inherentes a su responsabilidad, las Empresas Sociales del Estado deben contar con
una planta de personal propia, idonea, adecuada y suficiente que les permita atender y
desarrollar sus funciones,19/20

Ahora bien, para estos asuntos el Consejo de Estado ha reiterado también en relacion con el elemento
de la subordinacion, que pese a la autonomia e independencia que conlleva la aplicacion de sus
conocimientos cientificos, no se puede descartar de plano la existencia de )na relacion de
subordinacion y dependencia, “en tanto dicho elemento puede configurarse en oiros’aspectos de indole
administrativo, como el cumplimiento de horario, la recepcion de ordenes en los diversos aspectos que
componen la prestacion del servicio, el cumplimiento del servicio bajo las mismas condiciones de fos
demas empleados de planta efc., lo que a su vez supone que tratndose de un verdadero contrato de
prestacion de servicios, la autonomia e independencia deba abarcar aun los aspectos anteriormente
referidos™?’.

Estado de la cuestion

Del desarrollo jurisprudencial citado, se entiende que, para comprobar la existencia de una relacion
laboral, se requiere que el demandante pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es:

(i) Que su actividad en la entidad haya sido personal y que por esta recibié una remuneracion o
pago. Acreditar que en la relacion con el empleador existi6 subordinacion o dependencia, situacion
entendida como aquella facultad para exigir el cumplimiento de ordenes en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo u la imposicion de reglamentos, subordinacién que debe mantenerse por todo el
tiempo de duracion del vinculo.

(i) La parte actora debe demostrar su permanencia en labores inherentes a la entidad.

(i) Sin perjuicio de que pueda declararse la existencia de la relacion laboral con todas sus
implicaciones econémicas, esa declaracion no otorga la calidad de empleado pithbz6, dado que para
ello es necesario que se den los presupuestos de nombramiento o eleccion en la planta de cargos de la
entidad y su correspondiente posesion.

Caso concreto -

Se encuentran configurados los tres elementos de la relacion laboral, razon por la cual el demandante
tiene derecho al reconocimiento y pago de las acreencias laborales causadas durante el periodo
comprendido entre el 1° de mayo de 2009 y 30 de junio de 2017,

a.- Prestacién personal del servicio:

El sefior Francisco Antonio Garcia Castro estuvo vinculado con la subred integrada de servicios de

salud norte ESE como auxifiar de enfermeria APH a través de contratos de prestacién de servicios, sin
que existe solucion de continuidad de! 1° de mayo de 2009 hasta el 1° de enero al 31 de mayo de

18 _Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-171 de 2012.

¢ ibidem.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Sequnda, Sentencia del 2 de junio de 2016. Radicacion nimero:
81001-23-33-000-2012-00043-01(2436-14). !

' Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia del 28 de enero de 2010, Radicacian nimero:
25000-23-25-000-2001-03195-01(0782-08). En igual senlido sentencia del 11 de junio de 2009, radicacion No. 0081-08.
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2017, segin los contratos allegados en medio magnético que se encuentra en el folio 96 del
expediente. s

" "NOmero Fecha de ingreso "Fecha de terminacion ‘Pago mensual
139-2009 1-05 2009 _ 31-12- 2009 _ $679.800
i 3272010 1 4-01- 2010 _ 31-03- 2010 $879.800
l PRR1 1-04-2010 30 -04- 2010 $679.800
: 1621-10 3052010 31-07-2010 ! 8879800
2830-2010 2:08-2010 31-08-2010 . . _8879.800
766-10 1-09-2010 - 30 -09- 2010 $679.800
1798-10 ) 1-10-2010 _ 30-10- 2010 $879 800
72610 21-12-2010 _ 30-11- 2010 ' $879.800
4812011 1-12-2010 3142-2010 $879.800
I 1543-2011 _ 3-01-2011 26-02-2011 $909 713
2416-2011 1-03- 2011 ~30-03- 2011 ] $909.713
3233-2011 1-04- 2011 - 30-04 2011 $909.713
4108-2011 1.05-2011 _ 30-06-11 §906.713
49732011 1-07-2011 _ 31-07-2011 $909.713 |
5786-2011 ' 1-08-2011 31-08-2011 - $909.713
6528-2011 ~ 1-08-2011 _ 31-19-2011 | $879 237
7474-2011 1-11-2011 31122011 $1049.970
No_279-12 1-02-2012 ] 30 -04- 2012 . $1049.970
_ No.1651-12 ' 1052012 30012013 $1350.074
~ No.275-13 102-2013 311012014 $1088.108
Na.475-14 i 3-02-2014 3122014 ~$1106.721
00502015 2:01-2015 _ 31-12:2015 51400987
N 164-2016 1-01-2016 _ 3107-2016 $1350 074
1079-2016 1-08-2016 ' 30082016 $1413.600
2561415 1-10-2016 : _ 31-12-2016 $779.000
No.G470-2017 1-01-2017 P 30-06-2017 §1'575.00

Actividades contratadas segun certificacion del director de contratacion, visible en el CD folio 96 del
expedidente.

1.- Recibo y entrega de turno con el diligenciamiento de los libros correspondientes. Realizacion de los
registros de enfermeria cumpliendo con la resolucion 1995/99. Realizar notas de enfoermeria
correspondientes a los pacientes tratados.

2.- Cumplir con las actividades asignadas.

3.- Realizar la atencién del paciente teniendo en cuenta la privacidad.

4 - arreglo de pacientes canalizacion, curacones, glucometria y toma de laboratorios correspondientes.
Toma de signos vitales , venopuncion, ralizacion de procedimientos a los pacientes ordenados por el
medico.

5.- Segun necesidades de la subred integrada de servicios de salud norte ESE realizar activiades en |a
USS que ast o requiera.

6.- Realizacion de inventario segun los protocolos de la institucion- entrega de historias a facturacion-
aseo y desinfeccion de ambulancias, en caso de encontrarse en ambulancia en el taller apoyar en USS
que lo requiera la Subred integrada de servicios de salud norte ESE

7 - Velar por el mantenimiento y cuidado de los equipos

8.- Cumplir norp.as de bioseguridad

9.- Cumplir con los instructives de enfermeria en la realizacion de la atencion al usuario

10.- Procesos, procedimientos, guias, instructivos, formatos, protocoles que se requieran para el
cumplimiento de las actividades de enfermeria y de atencion pre hospitalaria.

11.- Demas actividades que se requieran para el cabal cumplimiento del objete contractual

Segun el acuerdo 007 del 29 de julio de 2008 por el cual se modifica el manual de funciones y
competencias laborales para los empleos de planta de personal del Hospital de Engativa, el cargo de
auxiliar de la salud codigo 12 de nivel asistencial para personas que tienen diploma de auxiliar de
enfermeria y 1 afio de experiencia relacionada son las siguientes:

El cargo tiene como propdsito principal de ejecutar el cuidado de enfermeria a través del conocimiento
técnico del individuo, al familia y comunidad. Debe coordinar con el responsable del grupo funcional de
salud pablica o con la enfermera la definicion de su plan de accion. Distribuir las historias clinicas en
cada consultorio, administrar medicamentos de acuerdo con la prescripcion meédica y la asignacion de
la enfermera jefe. Entrevistar y preparar al paciente de acuerdo a fa consulta e impartiendo la
educacion requerida. Educar al individuo, familia y comunidad en los aspectos de prevencion,
promocion, tratamiento de los principales problemas de salud que afectan a la peblacion del 4rea de
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influencia. Esterilizar, preparar y responder por el material, equipos y elementos del cargo. Realizar el
registro diario y consolidado de las actividades realizadas. Realizar las accion de saiud pablica de su
responsalbidad en la promocion de {a salud, prevencion de la enfermidad, tratamiento, rehabilitacion y
vigilancia en salud publica detectados intra y extra mural proporcionado informacion oportuna y veraz
sobre los eventos de salud publica. Realizar actividades de vacunacion de acuerdo con las normas
vigentes de! PAI, entre ofros.

Segun el acuerdo 10 del 5 de abril de 2017, el cargo de auxiliar del area salud, para personas que
acrediten un certificado de aptitud ocupacional en auxiliar de enfermeria, tiene el proposito de apoyar
las actividades de enfermeria a cargo de la dependencia de acuerdo a los programas y planes de
accidn de la ESE, preparar, orientar y asistir al usuario sobre las condiciones derechos, deberes
requisitos para la prestacion del servicio a cargo de la dependencia de manera integral y oportuna,
diligenciar de manera clara completa y oportuna, los documentos que se requieran en el desarrollo de
sus actividades de conformidad con los procedimientos y normas establecidas, preparar y esterilizar los
materiales e instrumentos requeridos en Ia prestacion del servicio de la dependencia de acuerdo con
los protocolos, guias y normatividad vigente, operar los equipos y materiales de {a dependencia a la
que se encuentre asignade de acuerdo con su ambito de competencia segun los procedimientos,
protocolos y guias establecidos, entre otros.

Conforme con lo anterior para cumplir el objeto contractual el sefior Francisco Antonio Garcia Castro
debia prestar un servicio personal en el cuidado de los pacientes de acuerdo con..os programas y
planes de accion determinados por el Hospital, el registro en las historias cllmcas elaboracion de
informes, entrega y recibo de turnos, entre otros.

Dicho servicio personal se encuentra corroborado por los testimonios recibidos en la presente
actuacion, quienes de manera uniforme indicaren que el demandante era quien debia cumplir con las
funciones a él asignadas, conforme con los planes de accion determinados por el hospital y en caso de
incapacidades o permisos que le impedian prestar el servicio contratatado, el hopital debia
inmediatamente cubrir su ausencia con otros auxiliares de enfermeria contratados o de planta y dias
eran descontados de su remuneracion mensual.

b.- Remuneracién del servicio prestado:

Referente a este requisito de acuerdo con la certificaciones expedidas por el Director de Contratacién
de la Subred Integrada de Servicios de Servicios de Salud Norte E.S.E contenida en e} CD a folio 96 del
expediente, se constata los pagos efectuados al demandante.

Segun certificacion de la gestion de talento humano, el empleo de auxiliar del area de salud codigo 412
grado 17 de carrera administrativa, entre ef 28 de enero de 2008 y el 30 de junio de 2017, se reconoce
ademas de la asignacion basica, prima de antigliedad, prima de vacaciones, indemnizacion por
vacaciones, bonificacion por recreacién, prima semestral de julio y diciembre, ces atias por cada afio
de servicio e intereses a las cesantias de la siguiente forma:

Asignacion basica: $161'927.526

Prima de antigliedad: $3'084528

Prima de Vacaciones: $6'979.465
Indemnizacion por vacaciones: $9'771.250
Bonificacién por recreacion: $885.354
Prima semestral: $18'843.088

Bonificacion por servicios prestados: $4'728.435
Prima de navidad :$16'128.287

Total: 222347 911

Cesantias: 17°425.887

Intereses a las cesantias: 2021.471

Tanto el demandante como los demas testigos convocados coincidieron en afirmar que para los pagos
les hacian abrir una cuenta de némina generalmente con Bancolombia, alli les consignaban
mensualmente generalmente del 1° al 10.
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¢.- Subordinacién y dependencia:

Los testimonios recibidos dan cuenta del cumplimiento de turnos y del servicio prestado conforme a las
ordenes dadas por el hospital en la atencion de cada usuario, la supervision de su trabajo a través de
los jefes inmediatos, las condiciones del empleo, los registros por cada servicio prestado, el registro y
entrega de medicamentos, los protocolos de atencién cuando no estaban asignados a la ambulancia, la
entrega de los reportes con los cambios de turnos y, el procedimiento que deberian realizar ante su
ausencia por una incapacidad médica

Aparte de Testimonios recibidos el 24 de septiembre de 2018

El sefior Oscar Jesid Rojas Nuiez (desde el minuto 00:03:30 al 00:29:04), auxiliar de enfermeria compafiero del
demandante como auxiliar de enfermeria. Tiene demanda contra la Subred Norte para efectos de que se le
cancelen sus prestaciones sociales. Trabajo en el hospital de Engativa con el demandante por 7 u 8 afios sequidos
hasta que les cancelaron el contratc PREGUNTA DESPACHO: cudl era el horario de trabajo. RESPUESTA: Alla se
manejaban los horarios de 7pm a 7 am dia por medio o de 7am a 7pm eran 12horas por 36 (...} cada auxiliar tenia
que estar en ambulancia PREGUNTA DESPACHQ: siempre prestaban sus servicios en la ambulancia 6 también
prestaban sus servicios en el Hospital. RESPUESTA: pues cuando la ambulancia se varaba, me ponian en ofra
ambulancia pe's vsces le decian que tenia que quedarse cubriendo en urgencias o llenando papeleria.
PREGUNTADQ DESPACHQ: Cual era tu horario de trabajo de 7 de la noche a 7 de la mafiana. RESPUESTA: era
de 7 de la noche a 7 de la mafana noche por medic PREGUNTA DESPACHO ese horario era similar al del
demandante. RESPUESTA: Si correcto si sefiora. PREGUNTA DESPACHO: Ese horario lo fijaron ustedes o lo fijo
el hospital. RESPUESTA: No sefiora el Hospital siempre nos daba una programacion, nosotros alla nos mandaba un
medico que se llamaba el Doctor Melo o la Jefe Magnolia o la Doctora Shirley Cuevas, que ellos eran los que se
encargaban de hacernos nuestra programacion entonces siempre teniamos el misme turno en el mismo carrg
siempre era como una rutina, entonces ellos a comienzo de mes ponian el nombre del carro los tres  conductores
que eran de planta, y los cuatro auxiliares que eran dos de planta en el dia y nosotros que éramos de contrato en la
noche, pero siempre nos lo daba era el hospital. PREGUNTA DESPACHG: cual era el trabajo desempefiado como
auxiliar de enfermeria. RESPUESTA: nosotras prestamos el soporte a los pacientes, estabilizamos. informamos
novedades y cuando ya et paciente esté estabilizado se traslada del punto donde esta hacia el punto direccionado,
normalmente nosolros haciamos los servicios, por lo menos, saquemos nifios de pediatria del hospital Engativa y
llevemoslos & Suba, miramos los protocolos que estan estandarizados a nivel nacional por todos los hospitales.
entonces si el nifo tiene oxigeno hay que trasladarlo con oxigeno, si el nifio tiene liquidos hay que trasladarlo con
liquidos. segun todos los protocolos, nosotros trasladamos estabilizamos, dentro del carro ponemos oxigeno, si
habia que saturar saturdbamos el paciente, ios carros tenian un monitor entonces nosotros los monitorizabamos
mirabamos que todos los multiparametros que estuvieran bien esa era la funcion, PREGUNTA DESPACHQ: en el
carro habia un medico. RESPUESTA no sefiora, nosotros éramos servicio basico; hay dos tipos de servicio el
transporte asistencial medicalizado y el transporte asistencial basico, en el basico esta el conductor y el auxiliar de
enfermeria, en las medicalizadas esta el conductor, un auxiliar de enfermeria y un médico, pero el hospital de
Engativa solo tenia ambulancias basicas. PREGUNTA DESPACHO: en el contrato que ustedes firmaban con la
entidad fenian interventor, una persona que estaba revisando constantemente el trabajo que realizaban.
RESPUESTA: E} hospital nos daba los contratos para firma, nosotros entregabamos la hoja de vida ¥, en la parte
administrativa‘firmabamos los contratos, nos decena que hay que hacer y hay que traer. PD: dentro de la planta de
personal usted se dio cuenta que existieran auxiliares de enfermeria de planta. RESPUESTA: si claro por supuesto.
PREGUNTA DESPACHQ: con funciones similares a las de ustedes es decir en la atencion basica en ambulancias.
RESPUESTA: si serfiora, como le comentaba anteriormente en las ambulancias siempre hay dos, en el dia siempre
ponen a los de planta y en la noche nos dejaban a los de contrato, hay que hacer exactamente las mismas
funciones, trasladar los mismos pacientes, hacer el mismo inventario, pedir los insumos que hagan falta al hospital,
entonces la gente de planta, por los recargos y ese tipo de cosas nos los ponen a trabajar, también cuando hacia
falta. muy rara vez los ponian de noche, pero haciamos exactamente el mismo trabajo. En mi ambulancia por lo
menos estaba una sefiora que ya salio pensionaba que se llama Eiizabeth Hernandez efla era de planta.
PREGUNTA DESPACHO: usted evidencio un concurso de méritos para proveer cargos . RESPUESTA: pues la
verdad que no me acuerde escuché de que hubo concurso. PREGUNTA DESPACHO: Hacian informes mensuales
con ocasion al servicio. RESPUESTA: nosotros todos los pacientes que haciamos los registrabamos en un libro y
haciamos el regisiro de los pacientes. mensual se hacia un consolidado de todos los pacientes para saber cuantos
pacientes se atendian en el mes {...) PREGUNTA APODERADO PARTE ACTORA. Como era la forma de los pagos
que hacia la entidad RESPUESTA: por una cuenta de nomina de manera mensual. PREGUNTA APODERADQ
PARTE ACTORA. Los jefes impartian érdenes al accionante en el ejercicio de sus competencias RESPUESTA. Si
los jefes inmediatos nos daban ordenes segdn la necesidad. PREGUNTA: indiquele al despacho si el accionante
tenia autonomia o independencia en |a toma de decisiones dentro del ejercicio médico o si por el contrario tendria
que solicitar autorizacion o cuestionar o preguntar a un superior antes de realizar algin procedimiento.
RESPUESTA: pues todos los procedimientos que se hacen tienen que ser debidamente autorizados, nosotros
somos auxiliares de enfermeria y siempre dependemos de alguien que nos diga que debemos hacer. PREGUNTA
EL DESPACHO: una aclaracion usted me decia que en la ambulancia donde trabajaba iba solo con el chofer
entonces esas Ordenes que me esta diciendo quienes les estaban diciendo esas drdenes a través de un teléfone o
de un monite:. RESPUESTA: si sefora el hospital de Engativa bueno la ambulancia donde yo estaba, nosotros
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mangjabamos dos medios de comunicarnos, un radic en el cual todo hospital del estado tiene un sitio que se llama
radio entonces ellos por medio de ese radio. 5090 dirijase a tal lado era la forma en que nos comunicabamos,
cuando por x 0 y motivo no nos funcionaba o no habia sefial nosotros manejabamos un celular entonces ellos o por
teléfonos no daban la comunicacion o por teléfono nos daban la orientacion. PREGUNTA DESPACHO: cuando dice
ellos nos dan ordenes. RESPUESTA: yo siempre dependia del hospitai entonces los radio operadores nos dicen
que hacer, si hay un paciente, porque es que hay dos tipos de servicios, los de atencién pre hospitaiaria los de APH
0 sea los de la calle, y los servicios intra hospitalarios, en el caso de pachito el a veces trabajaba con sus pacientes
en la calle pero siempre los médicos nos daban las ordenes. Nosotros siempre cualquier duda que tengamos
tenemos que preguntar porque lo que yo te digo yo no puedo hacer un servicio ¢ un procedimiento sin saber si
puedo hacerle bien o realmente le puedo hacer mal, hay pacientes que por lo menos se estan saturados, es un
paciente de 80 afios con EPOC ejemplo yo a para ese paciente debe preguntar indicaciones de que e pongo que le
administro, pasele tal liquido tal solucion no le pase nada, pero todo por radio con los médicos, en el caso mio con
los médicos que me entregaban o con los de radio que eran los que nos decia mire Hleve el paciente a rayos
X...pero todo es debido primero con los protocolos estandarizados y segundo con las indicaciones médicas. ..
PREGUNTA APODERADO. El demandante reemplazo a personal de planta. RESPUESTA si por los
compensatorios vacaciones, luego eramos los de contrato los que cubrian el servicio de los emleados de planta.
PREGUNTA APODERADO. Como era el procedimiento para solicitar permiso. RESPUESTA. Todo turno era
necesaric autorizacion y el hospital se encarga de cubrir los turnos. PREGUNTA APODERADO DEMANDNTE.
Quien suministraba las herramientas para desempefiar su trabajo. RESPUESTA: el hospital nos brindaba las
herraientas para poder trabajar

El testimonio del sefior José Salomén Gonzalez Ramirez (desde el minuto 00:33:07 af 00:50:18), tenico auxiliar de
enfermeria. Ha demandado a la entidad demandada por haber trabajado desde el afio 2008 y el demandante es
testigo de su demanda PREGUNTA EL DESPACHO desde hace cuanto conocié al demandante CONTESTO
desde el ano 2008 mas ¢ menos, PREGUNTA DESPACHO: Cual era el cargo que el desempefiaba? CONTESTA:
auxiliar de enfermeria, en ambulancia. PREGUNTA DESPACHO: Cual era el horario de Francisco Antonio.
CONTESTA: Nosotros... El cumplia un horario de 12 horas de siete de la maiiana a siete de la noche., o seis de la
mafana a seis de la tarde. PREGUNTA DESPACHO: Cual era su horaric. CONTESTA: Mi horario era el mismo
horario. De seis de la maiiana a seis de la tarde, doce horas. PREGUNTA DESPACHO: En todo ' tempo fue en las
noches y en ia mafiana. CONTESTA: Nosotros... O sea, Yo tengo un horario rotativo, hago dia noche, descanso.
PREGUNTA DESPACHO: Ya... y el Sefior Francisco. CONTESTA: El tenia horarios de noche y a veces hacia en el
dia, segun fo requirieran ¢ algo, un turno o lo que fuera. PREGUNTA DESPACHO: En donde... En qué lugar
frabajaba él. CONTESTA: El trabajaba en ambulancia, auxiliar de ambulancia. PREGUNTA: Usted en qué sitio
trabajaba. CONTESTA: Yo trabajo con ambulancias de APH 0 sea con la linea 123. PREGUNTA DESPACHO En
que periodo Ud., trabajo con ef demandante, Ud., como conductor y el como auxiliar. CONTESTA: Nosotros tuvimos
un lapso muy corto de estar trabajando juntos, eran como lapsos cortos, cuando de pronto me mandaban a hacer
fraslados secundarios o me mandaban en ambulancias secundarias me tocaba ese mes con Ei o turno con El, y
frabajaba yo con El PREGUNTA DESPACHO: Quienes eran sus Jefes cuando Uds., estaban prestando ese
servicio. CONTESTA: Luis Enrique Melo, el Doctor Melo, la Jefe Magnolia Rojas, {no recuerdo si es Rojas), ...
habia una Ingeniera que era la encargada de nosotros. PREGUNTA: Usted sabe si la Entidad amplio su planta de
personal desde hace, siete afios, hubo algun momento en que la Entidad hubiera ampliado la planta de personal...
RESPUESTA la entidad ha realizado dos concursos para proveer auxiliares y enfermeros.

PREGUNTA APODERADO PARTE DEMANDANTE indique al despacho sobre la forma en que la entidad hacia los
pagos al demandante. respuesta: la entidad pagaba a través de DAVIVIENDA por nomina pregunta. si los pagos
eran periodicos? Cada cuanto. RESPUESTA el pago era mensual. PREGUNTA explique al despacho si al
accionante le era aplicado el reglamente de trabajo que debian cumpiir los trabajadores de |a entidad RESPUESTA
Francisco cumplia el mismo reglamento de trabajo de los trabajadores de planta. PREGUNTA indique al accionante
si usted tiene conocimiento a que los jefes del demandante le impartieran érdenes. RESPUESTA si recibiamos
ordenes de trabajo segun el turno PREGUNTA: ;que tipo de ordenes se impartian al accionante? Respuesta.
Traslado a otra mévil 0 para reemplazar a personal. PREGUNTA Conoce que al interior de la entidad exista el cago
de ausiliar de enfermeria como de pianta RESPUESTA hay cargos de planta PREGUNTA indique}? al despacho si
el demandante podia cubrir af personal de planta. RESPUESTA si lo hizo por un informe de 'a jefe PREGUNTA
quien suministraba las herramientas para el desempeno del cargo. RESPUESTA las herramientas eran
suministradas por el hospital PREGUNTA qué herramientas suministraba el hospital al demandante. RESPUESTA.
La ambulancia, los insumos. PREGUNTA. - que sucedia si el demandante incumplia el horario de trabajo
RESPUESTA. El jefe lo llamaba, tenia que dar explicaciones. PRGUNTA quien desempefiaba el horario de trabajo
al interior de la entidad RESPUESTA. El asistente del DR. Melo PREGUNTA. La accionante tenia autonomia e
independencia en la toma de decisiones sobre procedimientos médicos o si debe consultar por algin superior.
RESPUESTA el comentaba el caso con su jefe para que el autorizara el respectivo procedimiento

El sefior Luis Miguel Moreno Montafia (del minuto 00:52:40 al 01:09:07), Auxiliar de Enfermeria PREGUNTA
DESPACHO: tiempo de servicio RESPUESTA 5 afios y medio. PREGUNTA gue modalidad laboral tiene con la
entidad demandada RESPUETA contrato de prestacion de serviciosPREGUNTA por cuanto tiempo RESPUESTA
por 2 0 3 meses PREGUNTA en que dependencia labora. RESPUESTA: en ambulancia somos de APH.
PREGUNTA DESPACHO: en que horarios. RESPUESTA: 12 horas somos de 12 por 36. PREGUNTA: cual es el
horario de Francisco. RESPUESTA: en esa época el ya no esta trabajando en la subred, teniamaos el mismo horario
en la noche 12 por 36. PREGUNTA: quien era tu jefe. RESPUESTA: mi dltimo jefe que teniamos con € era el
Doctor Jorge Melo también estuvo la Doctora Shirley y la Jefe Magnolia Rojas. PREGUNTA: como eran las ordenes
que recibia de ellos. RESPUESTA: el horario, el uniforme, nos daban fa dotacién para estar bien presentados la
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identificacion, los implementos de trabajo siempre nos fos daban y cumplir con llenado de historias clinicas manejo
de pacientes. PREGUNTA: como ellos revisaban tu trabajo y controlaban tu trabajo a través de qué. RESPUESTA: a
través de libros como de actas que uno entregaba el turno a qué hora como recibia eso era &f libro, ellos nos pedian
libros de novedad de |a ambulancia numero tal. PREGUNTA: pero ellos como te daban las ordenes, como eran las
ordenes que ordenes te daban. RESPUESTA: por eso teniamos que cumplir con el horario, llenado de historias, las
desinfecciones de las ambulancias. PREGUNTA: usted ha participado en los concursos propuestos por la ENTIDAD
para el cargo de auxiliar de enfermeria. RESPUESTA: si sefiora. PREGUNTA: cuando. RESPUESTA: hace cuatro
anos participe en un concurso pero dijeron que no pasaba porque era muy nuevo. PREGUNTA: cuantos cargos
pasaron a concurso. RESPUESTA: no estoy seguro creo que 8. PREGUNTA: solamente ha existido un concurso.
RESPUESTA! no hace un mes hicieron otro, con 18 cargos vacantes. PREGUNTA: sabe si Ia entidad ha ampliado
ia planta de personal en el cargo de auxiliar de enfermeria. RESPUESTA: desde hace 4 afos hasta hace un mes
que abrigron el concurso que abrieron vacantes {...) PREGUNTA: usted tiene vinculacion a través de contratos de
prestacion de servicios con la entidad. RESPUESTA: si sefiora. PREGUNTA: usted tiene copia de esos contratos.
RESPUESTA: no hay que solicitarlos pero siempre ponen, tal como a mi, yo pedi una carta laboral pidiendo los
contratos en enero, me dijeron que a los 15 dias habiles estaban listos, fui a los 15 dias y que no gue se demoran
que era un tramite administrativo, que tenia que volver a pedirlos, siempre ponen una traba. PREGUNTA: indiquele
al despacho quien suministraba al accionante las herramientas de trabajo para desempenar sus tareas.
RESPUESTA: a nosotros siempre el hospital nos daba las herramientas necesarias para realizar el trabajo... la
ambulancia, or.lina, equipos biomedicos, monitor, todos los elementos necesarios para atender la emergencia.
PREGUNTA: tiene usted conocimiento de que el cargo de auxiliar de enfermeria exista en la planta de personal del
hospital. RESPUESTA: si sefior. PREGUNTA: sabe usted si los auxiliares de planta desempefian las mismas tareas
que el accionante como prestador de servicios. RESPUESTA: afirmativo, nosotros tenemos varios compaieros en el
mismo cargo que tienen el mismo horario en las ambulancias. PREGUNTA los auxiliares de enfermeria no tienen
grados. RESPUESTA: no sefora todos los auxiliares son simplemente auxiliar de enfermeria...".

De esta forma se encuentra demostrado que el hospital era quien imponia la programacion de la
prestacion del servicio a través de los doctores Jorge Melo la Doctora Shirley y la Jefe Magnolia Rojas
quienes eran los jefes inmediatos del demandante; la asignacién de tumnos segin la necesidad del
servicio, por lo general en turnos nocturnos; el recibimiento de instrucciones por parte del jefe de
servicio o el médico a cargo a través de radio o celular; el cumplimiento de los diferentes protocolos de
atencion a los pacientes, manejo de los suministros y el registro permanente de los pacentes,
evidencian una verdadera subordinacion en la prestacion del servicio que por la naturaleza misma del
cargo es de caracter permanente y, el cumplimiento del servicio bajo las mismas condiciones de los
empleados de planta

d.- Permanencia en el servicio:

Para el efecto es necesario acreditar. a. que la labor desarrollada es inherente a la entidad y b. que
existe similitud ¢, iqualdad en las funciones desempefadas con otros empleados de planta y que la
prestacion del servicio no fue transitoria.

Respecto del primer literal, teniendo en cuenta objeto primordial del Hospital, 1a prestacion de servicios
del demandante se encuentra directamente ligada a él, esto es, el cuidado de los pacientes en ias
ambulancias y, el apoyo y soporte en ejecucion de actividades asistenciales en el area de enfermeria.
Basta revisar los contratos suscritos para evidenciar que alli se contempla que el Hospital tiene como
objeto primordial la prestacion de servicios de salud, un servicio publico del Estado donde el hospital es
parte integrante del Sistema de Seguridad Social en Salud, luego la labor ejecutada por el demandante
como auxiliar de enfermeria, encargado del cuidado de los pacientes, demuestra que es inherente al
servicio prestado y de su objetivo misional.

En cuanto al literal b), el demandante prestd sus servicios como auxiliar de enfermeria, lograndose
comprobar con los testimonios que fas funciones del personal de planta son las mismas ejecutadas por
los contratistas, funciones similares sefialadas en el manual de funciones para los auxiliares de
enfermeria del Acuerdo No.007 del 29 de julio de 200822, modificado con el Acuerdo No.010 de 201523
del 5 de abril de 201724 .

22 Por medio del cug' s modifica manual especifico de funciones y de competencias laborales para los empleos de la planta de personal
del Hospital Engativa Il Nivel ESE.

** Por medio del cual se modifica manual especifico de funciones y de competencias laborales para los empieos de la planta de personal
del Hospital Engativa ESE.

“! Por el cual se establece el manual especifico de funciones y de competencias laborales para los empleos de la planta de personal de fa
Subred Integrada de Servicios de Salud Norte ESE.
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En lo que se refiere a la transitoriedad, se encuentra demostrado que €l demandante prestd sus
servicios a fravés de la suscripcion de sucesivos contratos de prestacion de servicios desde 1° de
mayo de 2009 hasta el 30 de junio de 2017, esto es, mas 8 afios de servicios ininterrumpidos, esto es,
con el animo de emplear de manera continua su oficios, no equiparable con la temporalidad que
caracteriza juridicamente a los contratos de prestacion de servicios.

Observamos que el Hospital Engativa Il Nivel ESE contraté al demandante Francisco Antonio Garcia
Castro encubriendo una relacion faboral, la cual es interrumpida por la presentacion de la demanda
contra el ente hospitalario, quien no ha ampliado su planta de personal a persar de la necesidad del
servicio, en este caso, en el personal de salud lo que genera la aplicacion del principio de la primacia
de la realidad sobre las formalidades del articulo 53 de la Constitucion Politica, al desarroliar el
demandante la labor de auxiliar de enfermeria en condiciones equivalentes al personal de planta; es
irrefutable el hecho de que la ejecucion del objeto contractual no se hizo de manera independiente y
auténoma como corresponde a una relacion de caracter contractual soportada en la autonomia de la
voluntad, sino que se tratd de una relacion en la que la labor asignada se cumplié bajo los
condicionamientos fijados por la entidad, de acuerdo con las necesidades del servicio, asimilando dicha
relacion a una de caracter laboral.

La excepcion prevista en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 que permite la celebracion de contratos de
prestacion de servicios no autoriza que las entidades del Estado a través de esta modalidad de
vinculacion desconozea el pago de las prestaciones sociales y demas obligaciones de caracter laboral
que la Constitucion y la ley han consagrado a cargo de los empleadores.

Las entidades estatales no deben recurrir a la practica de vincular personal bajo la modalidad de
prestacion de servicios para cumplir actividades permanentes propias de la administracion — como |a
cumplida por el demandante- y de esta manera evitar el pago de prestaciones sociales y de aportes
parafiscales, entre otros, pues con dicha conducta, como lo ha reiterado, la Cortg Constitucional, no
solo se vulneran los derechos de los trabajadores sino que ademés dicha nomina paralela desvirtia la
razon de ser del articulo 32, numeral 3° de la Ley 80 de 1993, cual es la independencia y autonomia
del contratista en el desarroflo del contrato con caréacter temporal. En consecuencia, a los contratistas
de prestacion de servicios que logren demostrar que en realidad en su vinculacién con una entidad, se
configuraron los tres elementos propios de la relacion laboral, se les debe reconocer y pagar los
mismos emolumentos que perciben los servidores plblicos de la entidad en la cual prestaron los
servicios bajo la apariencia de un contrato administrativo.

¢ Segundo problema juridico: opera el fenémeno juridico de la prescripcion?
Prescripcion en materia de contrato realidad?

La prescripcion es ia accion o efecto de «adquirir un derecho real o extinguirse un derecho o accion de
cualquier clase por el transcurso del tiempo en las condiciones previstas por la ley "o en otra acepcion”
como concluir o extinguirse una carga, obligacion o deuda por el transcurso del tiempo»25.

En torno a este tema la Seccion Segunda en sentencia de unificacion del 25 de agosto de 201627 al
estudiar este fenomeno juridico en la orbita del contrato realidad, consideré que: «[...] la prescripcion
encuentra sustento en el principio de la seguridad juridica, en la medida en que husca impedir la
perpetuidad de las reclamaciones referentes a reconocimientos de indole laborai, que pudieron quedar
pendiente entre los exiremos de la relacion de trabajo al memento de su finalizacion, pues contrario
sensu resultaria desproporcionada la situacion en la que se permitiera que el trabajador exigiera de su
empleador (0 ex empleador) la cancelacion de emolumentos que con el transcurrdir de los afios
implicarian un desmedro excesivo del patrimonio de este [...] y le impediria la conservacion de los
elementos probatorios tendientes a desvirtuar lo demandado».

2 Sentencia SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDASUBSECCION A Consejero ponente: WILLIAM
HERNANDEZ GOMEZ Bogota, D. C., veintiune (21} de junio de dos mil dieciocho (2018). Radicacion numero: 50001-23-33-000-2010-
00606-01(1586-16) Actor: MARCELA DEL PILAR ROMERO TRUJILLO

% Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A. Sentencia de 20 de noviembre de 2014, actor: Javier Enriqgue Mufioz Fruto.
tNumero interno: 3404-2013.

% Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia del 25 de agosto de 20186, aclor: Lucinda Maria Cordero Causil. Nimero intemo:
0085-2015.
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En la providencia en mencion se definieron las reglas que en esta materia deberan atenderse para
efectos de analizar el fendmeno prescriptivo en esta clase de asuntos:

|.- El estudio de la prescripcién es posterior al de (a existencia de la relacion laboral: El juez solo podra
estudiar dentro de la sentencia, el fenémeno juridico dela prescripcion en cada caso, una vez
analizada y demostrada ia existencia de la relacién laboral entre las partes.

ii.- Prescripcion frente a las prestaciones sociales.

1.- Prestaciones sociales. La prescripcion trienal de que tratan los articulos 41 del Decreto 3135 de
1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969, interpretados en armonia con el articulo 12 del Convenio 95 de
la OIT y los principios de favorabilidad, irrenunciablidad a los beneficios minimos, progresividad,
prohibicion de ‘regresividad en materia de derechos sociales, asi como los derechos al trabajo en
condiciones dignas, tal como lo sostuvo esta seccion en |a referida sentencia, se contabilizara a partir
de la terminacidn del vinculo contractual.

Asi pues, si quien pretende el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado, supera los tres afios,
contados a partir de la terminacion de su vinculo contractual, para reclamar las prestaciones que de
ella se derivan, en aplicacion del principio de la «primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales» de que trata el articulo 53 Constitucional,
perdera su oportunidad de obtenerlas, ya que dicha inactividad o tardanza sera traducida en
desinterés, el cual no puede soportar el Estado, en su condicion de empleador.

Empero, precisd que, en aquellos contratos de prestacion de servicios, pactados por un periodo
determinado y que fa ejecucion entre unc y otro tenga un lapso de interrupcion, habréa de analizarse la
prescripcion frente a cada uno de ellos, a partir de sus fechas de finalizacion, por cuanto uno de los
fundamentos de la existencia del contrato realidad es precisamente la vocacion de permanencia en el
servicio. En este sentido, le corresponde al juez analizar si existio o no la referida interrupcion, la cual
sera excluida del reconocimiento y estudiada en cada caso particular, con el fin de proteger los
derechos de los empleados, a quienes se les han desconocido sus derechos bajo la figura de los
contratos de prestacion de servicios.
¥

2.- Aportes a pension. En la citada providencia se determind que este fendmeno juridico no seria
aplicable frente a los aportes para pension, «en atencion a la condicion periodica del derecho
pensional, que los hace imprescriptibles, pues aqueflos se causan dia a dia y en tal sentido se pueden
solicitar en cualquier época, mientras que las prestaciones sociales y salariales, al ser pagadas por una
sola vez, si son susceptibles del mencionado fendmeno, por tener el caracter de emolumentos
economicos temporales», por io tanto, aun cuando los derechos salariales estén prescritos, por no
haber sido reclamados dentro de los 3 afios en que se hicieron exigibles, procedera el reconocimiento
de los valores que debieron ser aportados para efectos de pension.

No obstante, lo anterior no supone la imprescriptibilidad de la devolucién de los dineros pagados por
este concepto, efectuados por el contratista, por cuanto ello representa un beneficio econdmico para él,
que en nada influye en el derecho pensional, que es realmente ef que se pretende proteger.

Asimismo, resaltd que en atencién a que el derecho a una pension afecta la calidad de vida del
individuo que presté sus servicios al Estado, el juez contencioso administrativo debera estudiar en
todas las demandas en las que se reconozca la existencia del contrato realidad, lo correspondiente a
las cotizaciones debidas por la administracion al Sistema de Seguridad Social en pensiones, aungue no
se haya solicitado expresamente por el interesado, pues si bien la justicia contenciosa es rogada, lo
cierto es que ests precepto debe ceder ante postulados de caracter constitucional tales como la vida en
condiciones dignas y la irrenunciablidad a la sequridad social.

De igual forma, sostuvo que las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema de
seguridad social, derivados de la declaratoria de la existencia de la relacion laboral, por su caracter de
imprescriptibles y de naturaleza periddica, estan exceptuadas de la caducidad.



Medio de control de Nulidad y Restablecimento del derecho de caracter laboral
Francisco Antonio Garcia Castro Vrs. Subred Integrada de Servicios de Servicios de Salud Norte E.S.E
Expediente: 11-001-33-35-017-2017-00132-00

Caso concreto. Revisadas las pruebas documentales aplicando la sentencia unificada del Consejo de
Estado se tiene que no hubo interrupcion en los contratos de arrendamiento y de prestacion de servicios,
no configurandose el fendmeno de la prescripcion en razon a la reclamacion del 7 de diciembre de 2016,
esto es, estando aun bajo el vinculo contractual, que fenecié segln la documental aportada el 30 de junio
de 2017.

¢Tercer problema juridico: el demandante tiene derecho a la indemnizacioén equivalente a las
prestaciones sociales que devengaban los empleados dei Hospital Engativa Il Nivel ESE?

f

Indemnizacién derivada de |a existencia de la relacion laboral

La consecuencia de probar la existencia de la relacion laboral es el reconocimiento de la indemnizacion
equivalente a las prestaciones sociales que se deberan reconocer a titulo de reparacién del dafio
integral

Es preciso indicar que el reconocimiento de la existencia de una relacion laboral, no implica conferir la
condicion de empleado publico, por ende, el restablecimiento del derecho se ordena a titulo de
indemnizacién por las prestaciones sociales dejadas de percibir.

Al respecto, el Consejo de Estado en providencia de 2014, sefial6 cuales son las prestaciones sociales
que deberan reconocerse, asi:

«[...] Ahora bien, en este punto con el fin de determinar cuales son las prestaciones sociales gue se
deberan reconocer a titulo de reparacion del dafio integral al declararse una relacion de caracter laboral,
la Sala acude a la clasificacion que se ha hecho de estas prestaciones sobre la base de quien debe
asumirlas. !

En ese orden de ideas, se encuentran las que son asumidas por el empleador directamente y las que se
prestan o se reconocen de forma dineraria por el Sistema de Seguridad Social Integral.

Dentro de fas prestaciones sociales que estan a cargo directamente del empleader se encuentran las
ordinarias o comunes como son, entre otras las primas, las cesantias; y las prestaciones sociales que se
encuentran a cargo del Sistema Integral de Segquridad Social son la salud, ta seguridad social, ios riesgos
profesionales y ei subsidio familiar, que para ser asumidas o reconocidas por cada sistema debe mediar
una cotizacién.

Asi, que en caso de que exista un contrato de trabajo 0 se posea la calidad de servidor piblico la
cotizacion debe realizarse por el empleador en el caso de! sistema de riesgos profesionales y del sistema
de subsidio familiar y en el caso de cotizaciones a los sistemas de pension y salud deben realizarse por el
empleador y el empleado en forma compartida segun los porcentajes establecidos en la Ley para cada
case, por ejemplo, ia cotizacién al sistema de pensiones es del 16% del ingreso laboral la cual debe
realizarse en un 75% por el empleador y en un 25% por el empleado; la cotizacion al sistema de salud es
el 12.5% de lo netamente devengadc correspondiéndole al empleador el 8.5 % y al empleado 4%.

Teniendo claro lo anterior, se advierte que la Seccion Segunda del Consejo de Estado ha sostenido que
no existe problema para condenar y liquidar las prestaciones ordinarias, pero que no sucede lo mismo
con las prestaciones que se encuentran a cargo de los sistemas de Seguridad Sociat er los siguientes
términos: '

[...]Por fo expuesto es dable concluir que en el caso de las prestaciones sociales a cargo de los sistemas
de salud y pensiones, cubiertas por las entidades respectivas, derivadas de la financiacion de las
cotizaciones que efectian las partes que integran |a relacion laboral, la reparacién del dafio no puede ser
por la totalidad de dichos montos, sino la cuota parte que la entidad demandada dejé de trasladar a las
entidades de seguridad social a las cuales cotizaba €l contratista. [...]»% (Negrillas del texto original).

* Consejo de Estado, Seccion Segunda Subseccidn B. Sentencia del 18 de septiembre de 2014 Expediente: 68001-23-33-000-2013-00161-01 (0739-
2014) Actor: Elkin Hemandez Abreo
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Posteriormente, en la sentencia de unificacién ya citada, respecto de los aportes a pension, consider6
que: «[...] la Administracion debera determinar mes a mes si existe diferencia entre los aportes que se
debieron efectuar y los realizados por el contratista, y cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma
faltante por concepto de aportes a pension solo en el porcentaje que le corresponda como empleador
[...] la actora deberé acreditar las cotizaciones que realizé al mencionado sistema durante sus vinculos
contractuales y en la eventualidad que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendra
la carga de cancelar o completar, segun ef caso, el porcentaje que le incumba como trabajadoray.

Lo anterior significa. que la entidad demandada para efectos del reconocimiento de estos aportes,
debera tener <n cuenta el ingreso base de cotizacion, durante todo el tiempo laborado, esto es, el
periodo durante el cual se desarrollaron las ordenes de prestacion de servicios, salvo sus
interrupciones, y verificar mes a mes los aportes efectuados por el trabajador, para asi cotizar al
respectivo fondo de pensiones lo que le compete como empleador, si es del caso. A su vez a la
accionante le corresponde acreditar dichos aportes durante el tiempo de la vinculacion y en caso de no
haberse realizado o si existiere diferencia sobre los mismos, pagar o completar el porcentaje a su
cargo.

Asi lo ha sostenido el H. Consejo de Estado al considerar:

"De ofra parte, en lo concerniente a fa nivelacion de los honorarics de la accionante, sefiala la Sala que
en las controversias de contrato realidad cuando se declara la existencia de la relacion iaboral, hay
lugar a reconocer ias prestaciones que el contratista dejo de devengar pero liquidadas conforme al valor
pactado en los contratos de prestacion de servicios suscritos entre las partes, puesto que, la relacién
laboral que se reconoce deviene de los contratos estatales pactados pero que en su ejecucion se dieron
los elementos constitutivos de |a relacion laboral, de tal manera que, el valor pactado en cada contrato
constituye el parametro objetivo para fa fiquidacién de las prestaciones a que tiene derecho sin que
haya lugar a que se modifique el contenido clausular referido al valor del contrato de prestacion de
$ervicios.

Con base en !z jurisprudencia del Consejo de Estado aplicable al presente asunto, se ordenara a la
entidad demandada pagar a titulo de indemnizacion, a favor del demandante o siguiente:

1.- Bl equivalente a las prestaciones sociales ordinarias que percibian los empleados publicos del
Hospital Engativa Il Nivel ESE en el cargo de auxiliar de enfermeria en el periodo de 1° de mayo de
2009 al 30 de junio de 2017 tomando como base de liquidacion la asignacion basica del personal de
planta conforme con las certificaciones aportadas por la entidad.

2.- El valor en el porcentaje que por Ley debi6 cancelar al Hospital Engativa I Nivel ESE como
empleador, por aportes & salud al Sistema General de Seguridad Social entre el 1° de mayo de 2009 al
30 de junio de 2017, tomando como base de liquidacion (a asignacion de los auxiliares de enfermeria y
los factores sefialados por el decreto 1158 de 1994, pues en este punto no operan los fenémenos
juridicos de caducidad de fa accion y de prescripcion cuando se presente la reclamacion de los aportes
pensionales adeudados al sistema integral de seguridad social derivados del contrato realidad,
comoquiera que redundan en garantias de orden publico imprescriptibles, por mandato de la
Constitucion y la ley y, debido a que el juez contencioso tiene el deber de pronunciarse sobre el
particular a efectos de efectivizar los derechos del trabajador.

Las demas pretessiones se negaran con fundamento en lo siguiente:

1.- En cuanto a la indemnizacion, como solicitd el actor en su escrito de demanda, se dird que los
efectos patrimoniales de la declaratoria de un contrato realidad se contraen al pago de las prestaciones
sociales a titulo de restablecimiento del derecho y, adicional a ello, debe decirse, que la relacion -que
por virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, es de indole laboral-, con la
entidad demandada terminé, por voluntad de las partes al finiquitar el término contractual

# Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrative, Seccion Segunda, Subseccion B, Consejera ponente; SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.
sentencia del veintiséis (26) de octubre de dos mil diecisiete (2017), Radicacion nimero: 81001-23-33-000-2013-00116-01{0973-16). Actor: Yunived Castro
Henao. Demandado: E.S.E. Hospital San Vicente de Arauca
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2.- Indemnizacion moratoria: Las cesantias como prestacion social de caracter especial, constituyen un
ahorro forzoso de los empleados para auxilio en caso de quedar cesantes. Este emolumento se
encuentra regulado por las Leyes 50 de 1890 y 344 de 1996, las cuales prevén que el empleador
debera liquidarlo al 31 de diciembre de cada afic por anualidad o fraccion, y consignarla antes del 15
de febrero del afio siguiente a que se causd, en cuenta individual a nombre del empleado en ¢l fondo
de cesantia que & mismo elija.

Asi mismo, se dispuso que en caso de que la entidad empleadora las consignara de forma
extemporanea, habria ugar al reconocimiento de una sancién moratoria favor del trabajador, asi:

«Articulo 99. El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendra las siguientes
caracteristicas: :

[-] '

3%, El valor liquidado por concepte de cesantia se consignara antes del 15 de febrero del
afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que el
mismo elija. El empleador que incumpla el plazo sefialado debera pagar un dia de salario
por cada retardo.

[...]» (Se subraya)

De modo que si el empleador consigna las cesantias anuales con posterioridad al 15 de febrero del ario
siguiente al que se causaron, debera reconocer y pagar a favor del asalariade sancion moratoria,
consistente en un dia de salario por cada dia de retardo.

No es posible ordenar el pago de la sancion moratoria por la no consignacién de las cesantias a favor
de la demandante porque la obligacion del pago de las cesantias se constituye a partir de esta
sentencia razon por la que no se den los presupuestos legales para su reconocimiento

3.-Perjuicios morales: Quien pretende el reconocimiento de esta clase de perjuicios debe acreditar la
ocurrencia de los mismos, salvo en aquellos casos en que se presumen®. Al respecto, se ha indicado
que para que proceda el reconocimiento de ia indemnizacion por concepto de perjuicios morales, es
necesario convencer plenamente al juez de la existencia de un padecimiento causado con ocasién de
la expedicion del acto que se demanda, de tal manera que este, dentro de su discrecionalidad judicial,
determine la magnitud del dolor padecido y con fundamento en él, la indemnizacion a reconocer.

Empero, en el sub examine no existe prueba que acredite la afectacion moral del sefior Francisco
Antonio Garcia Castro, luego no es procedente su reconocimiento.

En mérito de lo anteriormente expuesto, la JUEZ DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA,
Seccién Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica de Celombia y por autoridad de la
Ley,

RESUELVE:

PRIMERO. - Declarar la nulidad del Oficio No.20161100004101 de fecha 22 de diciembre de 20186,
suscrito por la Gerente de la Subred Integrada de Servicios de Salud Norte E.SE., por las razones
expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO. - Declarese la existencia de la relacidn laboral entre el Hospital Engativa |l nivel ESE hoy
Subred Integrada de Servicios de Salud Norte ESE. y el sefior FRANCISCO ANTONIO GARCIA
CASTRO durante el periodo comprendido entre el 1° de mayo de 2009 al 30 de junio de 2017.

TERCERQ.- Condénese al hospital Engativa Il nivel ESE hoy Subred Integrada de Senvicios de Salud
Norte E.S.E.a pagar a titulo de indemnizacién a favor del sefior FRANCISCO ANTONIO GARCIA
CASTRO, el equivalente a las prestaciones sociales ordinarias que percibian los empleados publicos
del hospital Engativa Il nivel ESE en el cargo de auxiliar de enfermeria por e tiempo laborado, tomando

30 Por cuestiones de parentesco se presumen cuando se predujo la muerte de un ser querido, cuando alguien fue privado de su libertad o
cuando existen danos en 1a salud. Sentencia de unificacion proferida el 28 de agosto de 2014, Seccidn Tercera. Expediente 31172,
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como base la asignacidn basica de los auxiliares de enfermerta de planta y, el consecuente computo
de ese tiempo para efectos pensionales, para lo cual la entidad haréa las correspondientes cotizaciones
y de las sumas a pagar la entidad debera realizar los correspondientes descuentos de ley que
correspondan al demandante.

CUARTQ. - Condénese al hospital de Engativa Il nivel ESE hoy Subred Integrada de Servicios de Salud
Norte E.S.E a pagar a titulo de indemnizacién, el valor en el porcentaje que por ley debi6 cancelar como
empleador por, zpories a salud al Sistema General de Sequridad Social por el tiempo efectivamente
laborado , tomando como base de liquidacion la asignacion de los auxiliares de enfermeria de planta y
los factores del decreto 1154 de 1994,

QUINTO. - Condénese al hospital Engativa Il nivel ESE hoy Subred integrada de Servicios de Salud
Norte E.SEa pagar el valor de los aportes que como empleador debio cancelar por riesgos
profesionales al Sistema de Riesgos Profesionales, por el tiempo efectivamente (aborado por el
demandante, con ocasion a los contratos de arrendamiento y las 6rdenes de prestacion de servicios,
tomando como base de el salario devengados por los auxiliares de enfermeria de planta . Para el
efecto el demandante debera acreditar que pago tales aportes

SEXTO. - Ordénese a la demandada cotizar en el respectivo fondo de pensiones el porcentaje que le
correspondia como empleador, entre el 1° de mayo de 2009 al 30 de junio de 2017

Para el efecto tomara el ingreso base de cotizacion pensional de los auxiliares de enfermeria de planta
y si existe diferencia entre los aportes realizados por el contratista y los que se debieron efectuar,
cotizara la suma faltante pero solo en el porcentaje que le compete, por lo tanto, el accionante debera
acreditar las cotizaciones que realizo al mencionado fondo durante sus vinculos contractuales, y en el
evento en que no los hubiere hecho o existiese diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o
completar, segun,sea el caso, el monto que le incumbia como trabajadora.

SEPTIMO. - Denegar las demas pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesto.

OCTAVO. - Se ordena el cumplimiento de la presente sentencia dentro de los términos establecidos
para ello por los articulos 192 y 195 del CPACA.

NOVENO. - SIN COSTAS en esta instancia por no aparecer causadas.

DECIMO. - Una vez en firme esta sentencia, por la Secretaria del Juzgado COMUNIQUESE a la
entidad condenada, con copia integra de fa misma para su ejecucion y cumplimiento {Articulos 192 y
203 incisos finales, de la Ley 1437 de 2011). DEVUELVASE a la parte demandante el remanente de
los gastos de! proceso si lo hubiere, asi mismo, expidase copia de conformidad con lo normado en el

numeral 2° del articulo 114 det C.G.P.
NOTIFiOU?E—KCUMPLASE

o
! { LUZ MATILDE ARAIME CABRERA

Juez



