REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTAD.C.
SECCION SEGUNDA

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho de caracter laboral
Radicado: 110013335-017-2019-00081-00

Demandante: Jehimy Palacios Torres'

Demandado: Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E .2

Tema: Contrato Realidad®

Bogota D.C., 26 de mayo de 2021
Sentencia No. 47

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 del acto administrativo No.OJU-E-3088-2018 de fecha 12 de octubre de 2018
expedido por la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E., por el cual se negé el pago de las
acreencias laborales solicitadas por la sefiora Jehimy Palacios Torres durante el periodo comprendido
entre el dia 15 de diciembre de 2014 hasta el 30 de noviembre de 2015 como AUXILIAR DE
ENFERMERIA.

2.- Que se declare que la accionante Jehimy Palacios Torres fungié como Empleado Publico de hecho
para el Hospital Tunjuelito Il Nivel E.S.E. hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E. en el
periodo comprendido entre el 15 de diciembre de 2014 hasta el 30 de noviembre de 2015.

3.- Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de restablecimiento del derecho,
se condene a la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E. a pagarle a la demandante la totalidad
de los factores de salario devengados por los auxiliares de enfermeria de planta de la entidad demandada
con base en la asignacion legal otorgada a este cargo y causados entre el 15 de diciembre de 2014 hasta
el 30 de noviembre de 2015 y los siguientes emolumentos: auxilio de las Cesantias, intereses a la
Cesantias, primas de caracter legal de servicios de junio y diciembre de cada afio, bonificacién por
servicios prestados de cada afio, primas de navidad de cada afio, de antigiedad de cada afio,
quinquenios, prima de vacaciones, compensacion en dinero de las vacaciones causadas que no le fueron
otorgadas ni disfrutadas, subsidios de alimentacion, de transporte, cotizaciones al sistema de seguridad
social en salud y pensiones que le correspondia realizar al Hospital Tunjuelito Il Nivel E.S.E.

4.- Ordenar la indexacion de los dineros adeudados segun el inciso final del 187 y el articulo 193 de la
Ley 1437 de 2011, el cumplimiento al fallo dentro de los términos establecidos en el articulo 192 y 195
del CPACA, pagar intereses moratorios en favor del demandante a partir de la ejecutoria de la sentencia
y pago de costas.
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Tesis de la demandante:

Arguye que a través del acto administrativo del que se pretende la declaratoria de nulidad la Subred
Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E, pretende desconocer la naturaleza de la vinculacion de la
demandante con el Hospital Tunjuelito Il Nivel E.S.E. amparandose en la figura de prestaciéon de
servicios, la cual, a toda luz, es inaplicable en el presente asunto, pues si bien el articulo 32 de la Ley 80
de 1993 faculta a las entidades publicas para contratar a través de prestacion de servicios esta ha sido
contemplada para la administracion unicamente en aquellos casos donde ademas de la independencia
del contratista se puede evidenciar la ausencia de subordinacion, asi como la concurrencia de otros
factores.

Subraya que esta modalidad de contratacion no se puede emplear para el cumplimiento de funciones
publicas o administrativas que requieran dedicacion de tiempo completo puesto que con ello se incurre
en una falta disciplinaria gravisima a la luz del Cédigo Disciplinario Unico articulo 28 numeral 29.

Sefiala que las funciones desempefiadas por la demandante al interior del Hospital Tunjuelito Il Nivel
E.S.E. durante toda su vinculacion en el cargo de Auxiliar de Enfermeria, existié personal que en ejercicio
del mismo cargo de la accionante fue vinculado directamente a la planta de personal y gozé de todos los
beneficios que contempla la ley en materia prestacional para los servidores publicos, razones por las
cuales, queda absolutamente claro que el cargo desempefiado por el demandante tenia vocacion de
permanencia y en consecuencia debi6 ser vinculado a la planta de personal como servidor publico y no
como contratista.

Concluye que el Hospital El Tunal Il Nivel E.S.E. hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E.
requirié los servicios del accionante a través de una vinculacion ficticia, esto es, prestacion de servicios,
con el Unico objetivo de evadir pagos de acreencias laborales y de seguridad social, alegando una
supuesta independencia laboral que jamas existio.

Tesis de la demandada (fls. 65-94):

La demandada sefiala que las pretensiones no estan llamadas a prosperar teniendo en cuenta que los
contratos de prestacion de servicios tienen unos objetivos claros para su desarrollo y ejecucion y estan
amparados en la insuficiencia del personal de planta para cumplir con la gestién encomendada y tienen
su fundamento en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

Destaca que de los contratos de prestacion de servicios suscritos entre la demandante y la demandada
no se desprende una relacién laboral, ni dependencia para el desarrollo de la actividad contratada, por
lo tanto no esta demostrado que la demandante recibiera 6rdenes por parte del Hospital o de los Jefes
de area, por el contrario era su deber cumplir con sus actividades con el objeto de prestar sus servicios
profesionales, los cuales la demandante firmé de forma libre, consciente y voluntaria, se estipulaba la
naturaleza de la prestacion con total autonomia e independencia sin que mediara entre las partes relacién
laboral alguna, sin pago de prestaciones sociales o de costos distintos al valor acordado.

Finaliza indicando que la parte actora carece de fundamentos tanto facticos como de derecho que puedan
llevar al convencimiento de la existencia de un contrato realidad, no estd debidamente acreditada la
subordinacién que es la prime facie en toda relacion de tipo laboral, el contratista fue vinculado mediante
contratos de servicios profesionales, utilizando para su ejecucion sus propios medios, de manera
independiente y sin subordinacion alguna. Agrega que tampoco se encuentra demostrado dentro del
plenario el cumplimiento de un horario laboral que pueda traducir en la existencia de un contrato de
trabajo ya que la demandante realizaba las actividades descritas en el contrato en cualquier tiempo de
manera independiente.

Problema juridico: se contrae en establecer: 1.- Si la sefiora Jehimy Palacios Torres demostr6 que en
la vinculacidn que tuvo con el Hospital Tunjuelito Il Nivel E.S.E. hoy Subred Integrada de Servicios de
Salud Sur E.S.E. desde el 15 de diciembre de 2014 hasta el 30 de noviembre de 2015, a través de
contratos de prestacion de servicios, se acreditaron los elementos configurativos de una verdadera
relacion laboral. 2.- Si en el caso concreto operé la prescripcion. 3.- Si la demandante tiene derecho a
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una indemnizaciéon equivalente al pago de prestaciones sociales que devengaban los empleados
publicos en cargos similares o equivalentes del Hospital Tunjuelito Il Nivel E.S.E. hoy Subred Integrada
de Servicios de Salud Sur E.S.E., y 4.- La devolucién de los dineros correspondientes a los aportes al
Sistema General de Seguridad Social en salud y pensiones, que cotizd la demandante en su totalidad,
asi como los descuentos de retencion en la fuente durante todo el tiempo laborado.

Solucioén al problema juridico.

Una vez estudiados los cargos, observamos que el Hospital Tunjuelito E.S.E., contraté a la demandante
Jehimy Palacios Torres bajo la modalidad de contrato de prestacion del servicio, encubriendo una
relacion laboral, o que genera la aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades conforme con el articulo 53 de la Constitucion Politica, al acreditarse los elementos
constitutivos del vinculo laboral, esto es: (i) la prestacién 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 desempefada.

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 a la sefiora Jehimy
Palacios Torres, al reconocimiento y pago de las prestaciones sociales no devengadas durante la
vigencia de los contratos celebrados entre el 18 de diciembre de 2014 y el 30 de noviembre de 2015 con
base en lo pactado como honorarios en sus contratos de prestacion de servicios.

Contrato de prestacion de servicios.

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993, en su numeral 3 defini6 el contrato de Prestacion de Servicios en los
siguientes términos:

“ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES.

()

3°. Contrato de Prestacion 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 sélo 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 relacién laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término
estrictamente indispensable™.

Como lo ha dicho el Consejo de Estado, dicha normatividad contempld una presuncién iuris tantum, al
establecer que en ningun 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:

“Las presunciones generan una de dos situaciones: quien alega la presuncién para fundar su derecho desplaza la
carga de la prueba en cabeza de su adversario o bien, que quien alega la presuncion le niegue a su adversario por
entero la facultad 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 lo 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 Cadigo General del Proceso aplicable por remision del articulo
211 de la Ley 1437 de 2011, regula las presunciones establecidas por ley sefialando que «... el hecho legalmente
presumido se tendra por cierto, pero admitird prueba en contrario cuando la ley lo autorice.»

Asi las cosas, la presuncidn contenida en el articulo transcrito al no tener el caracter de ser iuris et de iure, es decir,
de pleno derecho, 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 ejecucion de contratos de prestacion
de servicios, con base en el principio consagrado en el articulo 53 de la Carta Superior de la 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.

4 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 la existencia de una relacién laboral subordinada
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Ahora bien, frente al caso que nos convoca es preciso que la denominada contratista, desvirtle tal presuncién,
demostrando que en el respectivo contrato existié el elemento denominado subordinacién, lo cual dependiendo de
cada andlisis en concreto y considerando varios factores, lo 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 subordinacién, propio del contrato laboral, que a su vez tiene implicaciones econémicas diversas.

Para probar la existencia de este ultimo, se requiere demostrar de forma incontrovertible ademas de la actividad
personal y laremuneracién, que en la relacién con el empleador exista subordinacion o dependencia, la cual es aquella
facultad permanente para exigir del servidor publico el cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al

modo, tiempo o cantidad de trabajo” °.

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

La realidad sobre las formalidades en las relaciones de trabajo, hace referencia a un principio
constitucional imperante en materia laboral y expresamente reconocido por el articulo 537 de la Carta
Politica, entendido de la siguiente forma: 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. Es preciso destacar que se ha denominado contrato
realidad aquel 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 demostrar 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 personals ii.
Que por dicha labor haya recibido una remuneracion o pago y, iii. ademas, debe probar que en la relacion
con el empleador exista subordinacion o dependencia, situacion entendida como aquella facultad para
exigir al servidor publico el cumplimiento de érdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo
o0 cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duraciéon
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
comparacién 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 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, el articulo 25 constitucional, establece que el trabajo es un derecho fundamental que
goza"...en todas sus modalidades, de la especial proteccion 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 publico o
privado, para que reciban todas las garantias de caracter prestacional, independientemente de las
formalidades adoptadas por las partes contratantes.

5 Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, Consejera ponente: SANDRA LISSET
IBARRA VELEZ, sentencia del diecisiete (17) de agosto de dos mil diecisiete (2017), Radicacién nimero: 68001-23-33-000-2014-00627-
01(4696-15), Actor: Janeth Smith Fernandez Caballero Demandado: E.S.E. Hospital San Juan De Dios De Giron

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 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: 1149-2015, Actores: Hernan de Jesus Gutiérrez Uribe, Demandado: Nacién — Ministerio de Defensa Nacional- Ejercito Nacional.

7 ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes
principios minimos fundamentales: Igualdad de oportunidades para los trabajadores; 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;
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacién e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la
mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacién interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los
trabajadores.



Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho de caracter laboral
Radicado: 110013335-017-2019-00081-00

Demandante: Jehimy Palacios Torres

Demandado: Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E.

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

Sea lo primero recordar que la Corte Constitucional en la Sentencia C- 154 de 1997, declard la
exequibilidad de la definicidén del contrato de prestaciéon de servicios contenida en el numeral 3°. del
articulo 32 de la Ley 80 de 19938, salvo que se acredite la existencia de una relacion laboral 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 del mismo y la
subordinacién del trabajador al empleador®.

Enfatizé la sentencia de la Corte que es el elemento de la subordinacion el que constituye la diferencia
esencial entre los dos tipos de relacion, en contraposicion con los altos grados de autonomia e
independencia con que cuenta el contratista en el contrato de prestacion de servicios'0, posicidn
jurisprudencial que fue secundada por varios pronunciamientos del Consejo de Estado".

Al caracter distintivo de la subordinacion en los contratos de trabajo, la jurisprudencia sumé de manera
reiterada el elemento de la temporalidad, pues los contratos de prestacién 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 segun la cual la funcién publica 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'?/13,

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 prestacion de servicios frente al
contrato realidad sostiene lo siguiente:

i.En primer lugar, se superd la tesis que prohijaba la figura indemnizatoria como resarcimiento de los
derechos laborales conculcados, y en su lugar se sefialé que cuando se desvirtte el contrato de
prestacion de servicios, se impone el reconocimiento de las prestaciones sociales generadas,

8Corte Constitucional, sentencia C-154 de 1997. La Corte declaré EXEQUIBLES las expresiones "no puedan realizarse con personal de
planta 0" y "en ninguin caso...generan relacion laboral ni prestaciones sociales".

9 El Consejo de Estado, en sentencia del 6 de octubre de 2016, cit6 la interpretacion de la Corte Constitucional sobre este postulado en el cual se
afirmé que “no importa la denominacién 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 [%]. De ello se deriva la existencia de lo que ha sido denominado
como contrato realidad, “entendido por la Corte como 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 [%]. Asimismo, concluy6 en esta oportunidad el
Consejo de Estado que, con base en la postura de la Corte Constitucional sobre la materia, “independientemente de la denominacién que
se le dé a una relacién laboral o de lo consignado formalmente entre los sujetos que la conforman, deben ser analizados ciertos aspectos
que permitan determinar si realmente la misma es o no de naturaleza laboral. Para ello, basta con examinar los tres elementos que
caracterizan el contrato de trabajo o la relacion laboral y, siendo asi, el trabajador estara sujeto a la legislacion que regula la materia y a
todos los derechos y obligaciones que se derivan de ella”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccion B, sentencia del 6 de octubre de 2016, radicado: 76001-23-31-000-2012-00338-01(2685-15).

10 |bidem.” b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y cientifico, constituye el elemento esencial de
este contrato. Esto significa que el contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecucion del
objeto contractual dentro del plazo fijado y a la realizacién de la labor, segun las estipulaciones acordadas.// Es evidente que por regla
general la funcién publica se presta por parte del personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y sélo, excepcionalmente, en
los casos previstos, cuando las actividades de la administracion no puedan realizarse con personal de planta o requieran de conocimientos
especializados, aquellas podran ser ejercidas a través de la modalidad del contrato de prestacién 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. Seccidn Segunda, sentencia del 19 de enero de 2006, radicado:
2.579-05 y sentencia del 7 de septiembre de 2006, radicado: 1.420-01, sentencia del 30 de marzo de 2006, radicado: 4.669-04, y 23 de
febrero de 2006, radicado: 3.648-05.

12 Corte Constitucional, sentencia C-154 de 1997 “c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracion debe ser por tiempo
limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido. En el caso de que las actividades con ellos atendidas demanden
una permanencia mayor e indefinida, excediendo su caracter excepcional y temporal para convertirse en ordinario y permanente, sera
necesario que la respectiva entidad adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento a lo previsto en el
articulo 122 de la Carta Politica, segun el cual se requiere que el empleo publico quede contemplado en la respectiva planta y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente” (Resalta el Despacho).

13 Corte Constitucional, sentencia C-739 de 2002.

14 Sintesis lograda de las consideraciones de la sentencia de la Seccién Segunda del Consejo de Estado del 27 de abril de 2016, radicado:
66001-23-31-000-2012-00241-01(2525-14).
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atendiendo a la causa juridica que sustenta el restablecimiento, que no es otra, que esa relacién
laboral que se ocultd bajo el ropaje de un contrato estatal; ello, en aplicacion de los principios de
igualdad y de irrenunciabilidad de derechos en materia laboral's.

ii.De igual forma se supero 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 la relacion laboral (caracter constitutivo)S.
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 que 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 configuracién de los contratos realidad, se concluyé 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 relacion laboral, esto es, la prestacion personal del
servicio, la remuneracion respectiva, y en particular, la subordinacién y dependencia continuada en
el desarrollo de una funcion publica, de modo que no quede duda acerca del desempefio del
contratista en las mismas condiciones de cualquier otro servidor publico'®.

iv.Asi mismo, se ha resaltado que la viabilidad de las pretensiones dirigidas a la declaracion de un
contrato realidad, depende exclusivamente de la 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 la presencia real de los elementos anteriormente sefialados dentro de la
actividad desplegada, especialmente el de subordinacidn continuada’.

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 la proteccion de las relaciones laborales y la prohibicion
de que 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 especializados,
principios que constituyen el marco constitucional para la celebracion de contratos de prestacion de
servicios por estas entidades20.

En la jurisprudencia citada, se precisd que la potestad de contratacién 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 o propias de la entidad

(ii) Se contratan cuando estas funciones no puedan realizarse con personal de planta de la
entidad o,

(iii) cuando se requieran conocimientos 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, idénea, adecuada y suficiente que les permita atender y
desarrollar sus funciones?'/22,

Ahora bien, para estos asuntos el Consejo de Estado ha reiterado también en relacién con el elemento
de la subordinacién, que pese a la autonomia e independencia que conlleva la aplicacién de sus
conocimientos cientificos, no se puede descartar de plano la existencia de una relacion de subordinacion

15 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda - Subseccién A. Sentencia de 17 de abril de 2008. Expediente 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.

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

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia de 9 de abril de 2014. Expediente No. 131-13.

'8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia de 19 de febrero de 2009. Expediente No. 3074-2005.

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia del 17 de agosto de 2011. Expediente No. 1079-09.

2 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-171 de 2012.

21 [bidem.

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sentencia del 2 de junio de 2016. Radicacion nimero: 81001-23-33-000-
2012-00043-01(2496-14).
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y dependencia, “en tanto dicho elemento puede configurarse en otros aspectos de indole administrativo,
como el cumplimiento de horario, la recepcion de 6rdenes en los diversos aspectos que componen la
prestacion del servicio, el cumplimiento del servicio bajo las mismas condiciones de los demas
empleados de planta etc., lo que a su vez supone que tratandose de un verdadero contrato de prestacion
de servicios, la autonomia e independencia deba abarcar aun los aspectos anteriormente referidos™23,

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 existio subordinacién o dependencia, situacion
entendida como aquella facultad para exigir el cumplimiento de 6rdenes en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo u la imposicidén de reglamentos, subordinacién que debe mantenerse por todo el
tiempo de duracion del vinculo.

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

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

Caso concreto.

Se procede a verificar si se encuentran configurados los tres elementos de la relacion laboral, y si hay
lugar al reconocimiento y pago de las acreencias laborales a favor de la demandante causadas durante
el periodo comprendido entre el 15 de diciembre de 2014 y el 30 de noviembre de 2015. Se aclara que
si bien es cierto se solicitd en las pretensiones de la demanda el pago de las acreencias laborales desde
el dia 15 de diciembre de 2014; revisado el expediente contractual se encuentra probado que la
demandante inici6 sus labores desde el dia 18 de diciembre de 2014, segun lo indica el contrato 7663
de 2014.

a.- Respecto a la actividad personal

Se tiene que la demandante suscribi6 sucesivos contratos de prestacion de servicios y estuvo vinculada
con la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E., como auxiliar de enfermeria desde el 18 de
diciembre de 2014 hasta el 30 de noviembre de 2015; a través de contratos de prestacion de servicios,
de manera continua, segun copia del expediente contractual expedida por la Directora Operativa de la
Direccién de Contratacion de la entidad?4, reflejado en dos archivos digitales, el del periodo 20142 y el
del periodo 2015%, asi:

NUMERO DE CONTRATO FECHA DE INGRESO PLAZO DE EJECUCION OBJETO

7663 de 2014 18 de diciembre de 2014 13 dias Auxiliar de enfermeria
1158 de 2015 2 de febrero de 2015 2 meses Auxiliar de enfermeria
1923 de 2015 1 de abril de 2015 3 meses Auxiliar de enfermeria
2753 de 2015 1 de julio de 2015 3 meses Auxiliar de enfermeria
3659 de 2015 1 de octubre de 2015 1 mes Auxiliar de enfermeria
4482 de 2015 3 de noviembre de 2015 1 mes Auxiliar de enfermeria

De conformidad con el acervo probatorio, cabe precisar que obra como prueba la copia del acta de
liquidacion definitiva por mutuo acuerdo del contrato No. 4482 de 3 de noviembre de 201527, suscrita por
ambas partes el 1 de diciembre de 2015, por medio de la cual el Hospital y la contratista declararon
terminado de mutuo acuerdo el contrato de prestacién de servicios de la referencia, dejando claridad que

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia del 28 de enero de 2010, Radicacién nimero: 25000-23-25-000-
2001-03195-01(0782-08). En igual sentido sentencia del 11 de junio de 2009, radicacién No. 0081-08.

2 Archivo digital PDF jehimy Palacio pdf. f 1.

2 Archivo digital PDF 2014 JEHIMY PALACIOS TORRES (1).pdf. fls 1-4.

% Archivo digital PDF 2015 JEHIMY PALACIOS TORRES (2).pdf. fls 1-12.

27 Archivo digital PDF 2015 JEHIMY PALACIOS TORRES (2).pdf. f 11.
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los servicios como auxiliar de enfermeria fueron prestados por el periodo comprendido entre el 3 de
noviembre de 2015 y el 30 de noviembre de 2015.

Por otro lado, el ultimo contrato celebrado indica como objeto contractual, la prestacion de servicios como
auxiliar de enfermeria del Hospital Tunjuelito E.S.E., y contiene las siguientes actividades:

“1. Implementar las estrategias para dar respuesta integral al territorio segun lo estipulen los
lineamientos vigentes entregados por la secretaria Distrital de Salud en el marco del plan de
intervenciones colectivas en Salud Publica. 2. Elaborar el plan de accion del territorio de
acuerdo a las realidades del mismo. 3. Desarrollar las acciones en el territorio al 100% de lo
programado en el plan de accion. 4. Implementar las estrategias para dar respuesta integral al
territorio. 5. Realizar procesos de notificacion y canalizacion del territorio de acuerdo a lo
establecido de la E.S.E. 6. Asistir y realizar aportes a las unidades de analisis, diagndstico por
territorio y diagnostico local. 7. Cumplir con el plan de mejora a nivel interno y externo de
acuerdo a los hallazgos presentados. 8. Desarrollar acciones integrales en los diversos
escenarios (escolar, laboral, comunitario y familiar en el territorio segun se requiera). 9. Asistir
a reuniones convocadas desde lo territorial, local, Distrital para sequimiento de acciones. 10.
Elaborar y presentar los informes requeridos desde lo territorial, local y Distrital que den cuenta
del cumplimiento de sus acciones. 11. Elaborar cronogramas mensuales para la ejecucion del
plan de accion. 12. Soportar auditorias internas y externas segun se requiera. 13. Ejecutar
acciones que requiera la coordinacion territorial, local y Distrital y demas actividades que solicite
la E.S.E. por lineamiento distrital. 14. Ejecutar el 100% del lineamiento distrital. 15. Elaborar
cronograma de actividades, realizar los respectivos ajustes segun dinamica laboral. 16.
Presentar los informes requeridos para la realizacién de los pagos y los demas que les sean
solicitados, ante la persona que realice el control de ejecucion del contrato.

PARAGRAFO Las demas actividades inherentes al objeto del contrato que le sean asignadas
por el supervisor del mismo de acuerdo a las necesidades del servicio y en la unidad donde
sea requerido. B.- Cumplir con todas las tareas y compromisos asignados dentro del desarrollo
del proyecto de Implementacion del Sistema de Informacion Institucional Dinamica Gerencial
Hospitalaria WEB Services 2014. C.- Cumplir con las normas establecidas y la plataforma
estratégica del Hospital, en el desarrollo de los productos y/o actividades contratadas. D.-
Entregar mensualmente al supervisor del contrato informe de las actividades desarrolladas
dentro del objeto contractual. E.- Responder por el buen uso de los equipos y elementos
asignados para el desarrollo de los productos y/o las actividades contractuales. F.- Brindar
atencion humanizada al cliente externo y establecer relaciones de cordialidad con el cliente
interno del Hospital. G.- Cumplir con las normas y procedimientos técnicos y administrativos
del Hospital. H.- Utilizar, custodiar, salvaguardar y vigilar, los recursos e insumos y la
conservacion y uso adecuado de los bienes y la obligacion de responder por su deterioro 0
pérdida al igual que la documentacion e informacion que por razén de sus actividades le sean
suministrados, o tenga acceso para el cumplimiento de las actividades contratadas. I.-
Presentar todos los informes que le soliciten las distintas areas relacionadas con el objeto del
contrato. J.- Hacer en debida forma la entrega y recibo de turnos, asi como el registro de
las novedades, cuando a ello hubiere lugar y el supervisor del contrato asi lo requiera.
K.- De conformidad con el articulo primero de la Ley 828 de 2003, el Contratista debera cumplir
con las obligaciones frente al Sistema de Seguridad Social Integral y parafiscales (Cajas de
Compensacion Familiar, ICBF, SENA), cuando haya lugar, lo cual se debera acreditar conforme
lo establece el articulo 50 de la Ley 789 de 2002. El incumplimiento de esta obligacion sera
causal para la imposicion de multas sucesivas hasta tanto se de el cumplimiento, previa
verificacion de la mora mediante liquidacion efectuada por la entidad administradora, a través
del tramite establecido en el articulo quinto de la Ley 828 de 2003. Cuando durante la ejecucion
del contrato o a la fecha de su liquidacion se observe la persistencia de este incumplimiento,
por cuatro (4) meses la Entidad Estatal dara aplicacion a la clausula excepcional de caducidad
administrativa, conforme lo establece el articulo 18 de la Ley 80 de 1993. L.- Colaborar con las
actividades inherentes al objeto contractual, para el mejoramiento continuo de la calidad y
aquellas incluidas dentro de los planes de mejoramiento de los diferentes estandares de
habilitacion y acreditacion de los servicios de salud (Sistema Obligatorio de Garantia de la
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Calidad en Salud SOGCS en sus cuatro componentes: Sistema Unico de Habilitacion, Sistema
Unico de Acreditacién, PAMEC y Sistema de Informacién para la Calidad conforme al marco
normativo vigente: Ley 100 de 1993, Ley 715 de 2002, Decreto 1011 de 2006, Resolucion 123
de 2012, Resolucion 1445 de 2006, Resolucion 1446 de 2006 y Resolucion 1441 de 2004. M.-
Apoyar la atencién de las auditorias presentando la informacion y/o soportes soliciten y
correspondan al objeto del contrato™8.

En consecuencia, para cumplir el objeto contractual, la sefiora Jehimy Palacios Torres debia prestar
un servicio personal en el cargo de auxiliar de enfermeria - territorios, prestando atencién domiciliaria.

La prestacion del personal del servicio se encuentra corroborado por el objeto contractual y los
testimonios recibidos por los sefiores BRYAN RICARDO ANGARITA y ELVIA RUTH SANABRIA SUTA,
éste ultimo quien indicé las funciones generales de la demandante, de las que se infiere que el servicio
debia prestarse personalmente, asi mismo lo corrobora el demandante en su interrogatorio, al
manifestar que sus funciones eran realizar el seguimiento de salud a poblacién vulnerable, a pacientes
cronicos, a nifios menores de cinco afos, adolescentes, gestantes en el territorio Tunjuelito, indica que
se identificaban los pacientes si se estaban haciendo los controles médicos, si se estaban tomando los
medicamentos, si tenian habitos de vida saludables, agrega que los ultimos meses fue vacunadora de
esta poblacion.

b.- Remuneracion del servicio prestado:

No hay discusién frente al requisito de la remuneracion, toda vez que la demandante recibié como
contraprestacion por el servicio prestado los honorarios pactados en los contratos de prestacion de
servicios de manera mensual.

Lo anterior, de acuerdo a los contratos de prestacion de servicios, del periodo 20142°y del periodo 20153,
en donde indican el valor total por concepto de honorarios que percibi6 la demandante en cada contrato
y la forma de pago.

c.- Frente a la subordinacion y dependencia:
Obran los siguientes testimonios rendidos el dia 4 de septiembre de 2020.

BRYAN RICARDO ANGARITA, compafiero de trabajo de la demandante, quien trabajo con la
demandante desde el afio 2014 hasta el 2015, mediante contratos de prestacién de servicios en el cargo
de auxiliar de enfermeria en el territorio de Venecia, cumplian un horario y les daban ciertas actividades
para cumplir. Indica que conoci6 a la demandante en las reuniones mensuales donde participaban mas
de 70 auxiliares de enfermeria para entregar los reportes del mes el Abraham Lincoln del barrio
Tunjuelito, junto con los médicos, enfermeras jefe, trabajadores sociales, psicologia, los de higiene oral
y técnicos de medio ambiente.

Frente a la subordinacidn, sefiald que los llamaban a lista desde las 7:00 AM. por lo que sabe que todos
cumplian el mismo horario de 7:00 AM a 5:00 PM, esa era la orden de coordinacion y asi lo evidencié en
las planillas, firmaban a las 7am, hacian las actividades y volvian nuevamente a las 5pm con todos los
informes debidamente diligenciado de lo realizado en el dia. Asi mismo, manifesto que la Jefe de Apoyo
del Territorio de Venecia era MABEL MORA y la Coordinadora del Grupo de Venecia era VERONICA.
Los insumos fueron suministrados por el Hospital una Tablet, una chaqueta azul con blanco con logo de
Bogotd humana, carnet, esfero y lapiz. Explica que las metas se entregaban a la Jefe de Apoyo, a la
Coordinadora y a los técnicos de sistema y, los informes de las visitas del mes siempre se corregian y
los horarios de entrega eran fijos.

ELVIA RUTH SANABRIA SUTA, quien manifiesta que es amiga de la demandante. La conocié en Salud
Publica en el Hospital de Tunjuelito en los afios 2014 -2015.

% Archivo digital PDF 2015 JEHIMY PALACIOS TORRES (2).pdf. f 9.
2 Archivo digital PDF 2014 JEHIMY PALACIOS TORRES (1).pdf. fls 1-4.
% Archivo digital PDF 2015 JEHIMY PALACIOS TORRES (2).pdf. fls 1-12.
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Frente a la prestacion personal del servicio, indico que trabajaban en el horario de 7:00 AM a 5:00 PM y
algunas veces también los dias sabados. Que todos los dias se encontraban a las 7:00 AM en la sede
principal que era Abraham Lincoln y algunas veces de 5:00 a 6:00 PM cuando salian de salud publica,
se encontraban para departir y comentar las metas. Eran compafieras de trabajo de diferentes territorios,
puesto que la testigo trabajaba en el territorio Venecia y la demandante en el territorio de Tunjuelito.
Sefialé que una de las funciones de la demandante era pesar, tallar y llenar unas fichas, llenando
aproximadamente de siete (7) a ocho (8) fichas al dia.

Frente a la remuneracién, informé que los pagos de los honorarios eran mensuales y se hacian por medio
de consignacion a Bancolombia.

Frente a la subordinacion, indicd que luego de encontrarse en la sede principal, eran transportadas en
un vehiculo hasta el territorio de cada una. Que cada mes se hacia una auditoria donde eran reunidos
todos los trabajadores de los territorios. La sub-jefe de la testigo era VERONICA PALACIOS y el de la
demandante era JEISON, quien hacia cumplir lo que la jefe principal ordenaba. La jefe principal de todos
los grupos de territorios era MARISOL VELANDIA, Coordinadora de Salud Publica, quien se encargaba
de hacer la programacion mensual de las actividades y en general, coordinar todo lo atinente al giro
ordinario de las funciones.

Asi mismo, sostuvo que el rendimiento mensual era fijado por la Coordinadora segun el cronograma de
la Secretaria de Salud y que entre las funciones de la demandante se encontraba llenar siete (7) u ocho
(8) fichas diarias. Los insumos eran suministrados por el Hospital dentro de los cuales estaban una tablet,
un tensiémetro, un fonendoscopio y una pesa. Todos los auxiliares de enfermeria de los territorios tenian
un carnet y una chaqueta azul que decia “Salud Publica Tunjuelito” y, en la parte de atras “Colombia
Humana”.

Finalmente, indica que tiene demandada a la entidad y que la demandante no es testigo en su proceso.
e Interrogatorio de parte a la actora
La demandante dio respuesta a las preguntas formuladas por el despacho en los siguientes términos:

Frente a la prestacion personal del servicio, sefiald que labord en el Hospital Tunjuelito desde el 18 de
diciembre de 2014 hasta el 30 de noviembre de 2015, desempefiando el cargo de técnico auxiliar de
enfermeria en los territorios saludables a Salud Publica, por contratos de prestacion de servicios. La
jornada laboral era de 7:00 AM a 5:00 PM de lunes a viernes y debia tener disposicion para los fines
de semana cuando habia jornadas de vacunacion. Sostuvo que suscribié siete (7) contratos continuos
de un (1) mes o dos (2) meses.

Sefiala que realizaba el seguimiento a poblacion vulnerable y para ello le otorgaban unas direcciones
de Tunjuelito, identificaba a la poblacion, registraba el tipo de vivienda, si las personas se encontraban
en estado de abandono, si estaban tomando los medicamentos v, los ultimos meses era vacunadora.

Hacia seguimiento a la poblacién vulnerable, a pacientes crénicos, a nifios menores de cinco afios y a
adolescentes gestantes. Se hacia caracterizacion de familias de dos (2) horas o dos (2) horas y treinta
(30) minutos, brindando atencién a cinco (5) familias en el dia, una (1) hora de seguimiento por familia,
aunque la meta era entre 9 o 10 familias en el dia.

Frente a la remuneracion, indico que los pagos de los honorarios eran mensuales a la cuenta personal.

Frente a la subordinacion, sefialé que la seguridad social era pagada sobre el salario minimo legal
mensual vigente. Su jefe directo era el sefior Jeison Parra, Coordinador del Territorio Tunjuelito. A su
vez, afirma que tenia dos coordinadores de apoyo para cuando no estaba él, coordinadores de apoyo
encargados de dar drdenes y asignar las actividades diarias que debian realizar, sus nombres eran
Angela Andrea Castro Rendén y Lili Alexandra Vargas Gonzalez, quienes ademas certificaban el
cumplimiento de las funciones para efecto del pago.
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Algunas 6rdenes se concretaban en asuntos como cubrir el dia, dirigirse a determinada direccién,
realizar la valoracion de algunos pacientes, diligenciar los documentos y firmar las visitas (para que
fueran validas debian contener la direccién del domicilio y las actas debian estar firmadas.

Manifesté que mensualmente se entregaba un informe y a diario se entregaban metas cuando se
hacian las visitas y seguimientos en los domicilios. También se hacian los reportes a los apoyos con
unos cronogramas de las visitas fallidas y las realizadas en el dia.

Indica que los ultimos cuatro meses le ordenaron ser vacunadora. Con ocasién de lo anterior, se
presentaba todos los dias a las 7:00 AM en la UPA de San Benito para recoger los biolégicos y termos
para ser distribuidos en los territorios donde fueran a vacunar, y hacer los seguimientos a los nifios
menores de cinco afios, adolescentes y mujeres en edad fértil. A las 4:30 PM eran recogidos por la ruta
para ser trasladados a la UPA, donde dejaban los biologicos, los termos y la relacién — informe de las
personas vacunadas.

Narra que todos los trabajadores de los territorios, entre ellos médicos, auxiliares de enfermeria y
psicologos, estaban vinculados por medio de contrato de prestacion de servicios. frente a los elementos
de dotacion indica que no portaba uniforme, pero si el carnet y la chaqueta del territorio saludable. Asi
mismo, que tenian recorrido para el regreso a la UPA a las 4:30 PM. firmaba planillas para el control
del ingreso y la salida y, si requeria un permiso, el dia era descontado.

Analisis de los testimonios.-

los testimonios recibidos por los sefiores BRYAN RICARDO ANGARITA y ELVIA RUTH SANABRIA
SUTA indican las funciones generales de la demandante esto es el seguimiento de salud a poblacién
vulnerable, a pacientes crénicos, a nifios menores de cinco afios, adolescentes, gestantes en el
territorio Tunjuelito, identificacion de los pacientes, verificacion de los controles médicos, los habitos de
vida saludables; también sefialan que la demandante recibia ordenes de sus supervisores, que no
podia concertar un horario de trabajo y, que no podia delegar sus funciones en otras personas.

El despacho les da credibilidad a los testimonios, por la coherencia y claridad de sus dichos en el periodo
de tiempo en el cual se desempefio la demandante como auxiliar de enfermeria por la coincidencia de lo
sefialado con los contratos de prestacion de servicios suscritos se verifica que cumplia con un horario de
trabajo, recibia 6rdenes en forma constante para el desarrollo de sus funciones entre otras razones
porque en los contratos se exige el servicio personal sin posibilidad de poder ejecutar su trabajo en forma
auténoma e independiente en otro sitio que no fuera el sefialado por hospital.

El despacho le da credibilidad a los testimonios la coherencia y claridad de sus dichos, teniendo en
cuenta que son coincidentes en afirmar los hechos de la demanda, corroborados por los contratos de
prestacion de servicios suscritos referidos en dos archivos digitales, el del periodo 201431y el del periodo
201532,

d.- Permanencia en el servicio:

Se requiere acreditar: a.) Que la labor desarrollada es inherente a la entidad y b.) Que existe similitud o
igualdad en las funciones desempefiadas con otros empleados de planta y que la prestacién del servicio
no fue transitoria.

Respecto a la labor desarrollada, tenemos que el objeto principal del ente hospitalario es la prestacion
de servicios de salud que se encuentran directamente ligados a la labor desarrollada por la contratista,
esto es, la labor de auxiliar de enfermeria en los territorios, especificamente Tunjuelito.

Respecto a la transitoriedad, se encuentra demostrado que la demandante prestd sus servicios a través
de la suscripcidn de sucesivos contratos de prestacion de servicios desde el 18 de diciembre de 2014

31 Archivo digital PDF 2014 JEHIMY PALACIOS TORRES (1).pdf. fls 1-4.
% Archivo digital PDF 2015 JEHIMY PALACIOS TORRES (2).pdf. fls 1-12.
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hasta el 30 de noviembre de 2015, esto es, aproximadamente 1 afio de servicio, presentdndose una
interrupcion de 30 dias correspondientes al mes de enero de 2015.

El estudio en conjunto de las pruebas, permiten concluir la falta de autonomia de la demandante para
llevar a cabo sus funciones, pues era supervisada por la coordinadora, a titulo de subordinacién vy al
cumplimiento de horarios.

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que permite la celebracidn de contratos de prestacion de servicios,
no autoriza a las entidades del Estado para que, a través de esta modalidad de vinculacién, desconozcan
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.

Como lo ha reiterado la Corte Constitucional, acudir a esta practica no sélo vulnera los derechos de los
trabajadores, sino que ademas dicha némina paralela desvirtua la razén de ser del articulo 32, numeral
3°de la Ley 80 de 1993, cual es la independencia y autonomia del contratista en el desarrollo del contrato
con caracter temporal, y como se ha sostenido, se acreditaron los requisitos de prestacion personal del
servicio, remuneracion, subordinacion y continuada dependencia al hospital, encubriendo una verdadera
relacion laboral, maxime cuando el objeto contractual era inherente a la entidad.

En efecto, se acreditd que existié un contrato de trabajo y no una relacion de caracter comercial o
contractual, conclusion que resulté de las funciones y la jornada laboral que cumplia, asi como el ejercicio
de subordinacion por el coordinador de la demandante, situacién que genera la aplicacion del principio
de la primacia de la realidad sobre las formalidades consagrada en el articulo 53 de la Constitucion
Politica de Colombia.

En consecuencia, debera declararse la nulidad del acto administrativo acusado que negd la declaratoria
de una relacion laboral y por consiguiente el pago de los emolumentos salariales y prestacionales que
nacen a la vida juridica junto con esta.

Por consiguiente, habra de declararse imprdsperas las excepciones de: inexistencia de la aplicacion de
la primacia de la realidad, inexistencia de la obligacion y del derecho, pago, ausencia del vinculo de
caracter laboral, cobro de lo no debido, relacién laboral con el actor no era de naturaleza laboral, buena
fe y presuncion de legalidad de los actos administrativos y contratos celebrados entre las partes, al ser
evidente la legitimidad de las pretensiones del actor.

Segundo problema juridico: ¢ opera el fenémeno juridico de la prescripcion?

Prescripcion en materia de contrato realidad®3 La prescripcion es la accion o efecto de «adquirir un
derecho real o extinguirse un derecho o accidn de cualquier clase por el transcurso del tiempo en las
condiciones previstas por la ley "o en otra acepcidn" como concluir o extinguirse una carga, obligacién o
deuda por el transcurso del tiempo»34.

En torno a este tema la Seccion Segunda en sentencia de unificacion del 25 de agosto de 20163%, al
estudiar este fenémeno juridico en la 6rbita del contrato realidad, considerd que: «[...] la prescripcion
encuentra sustento en el principio de la seguridad juridica, en la medida en que busca impedir la
perpetuidad de las reclamaciones referentes a reconocimientos de indole laboral, que pudieron quedar
pendiente entre los extremos de la relacidon de trabajo al momento de su finalizacién, 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 transcurrir 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».

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

3 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A. Sentencia de 20 de noviembre de 2014, actor: Javier Enrique Mufioz Fruto. Numero
interno: 3404-2013.

% Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia del 25 de agosto de 2016, actor: Lucinda Maria Cordero Causil. Numero interno: 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 fenémeno prescriptivo en esta clase de asuntos:

I.- El estudio de la prescripcion es posterior al de la existencia de la relacion laboral: El juez solo podra
estudiar dentro de la sentencia, el fendmeno juridico de la prescripcion en cada caso, una vez analizada
y demostrada la existencia de la relacion 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, irrenunciabilidad a los beneficios minimos, progresividad, prohibicién de
regresividad en materia de derechos sociales, asi como los derechos al trabajo en condiciones dignas,
tal como lo sostuvo esta seccion en la referida sentencia, se contabilizara a partir de la terminacion 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 condiciéon de empleador.

Empero, precisé que, en aquellos contratos de prestacion de servicios, pactados por un periodo
determinado y que la ejecucion entre uno y otro tenga un lapso de interrupcion, habra de analizarse la
prescripcién frente a cada uno de ellos, a partir de sus fechas de finalizacién, por cuanto uno de los
fundamentos de la existencia del contrato realidad es precisamente la vocacién de permanencia en el
servicio. En este sentido, le corresponde al juez analizar si existié 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 fenémeno juridico no seria
aplicable frente a los aportes para pensién, «en atencion a la condicion periodica del derecho pensional,
que los hace imprescriptibles, pues aquellos se causan dia a dia y en tal sentido se pueden solicitar en
cualquier época, mientras que las prestaciones sociales y salariales, al ser pagadas por una sola vez, si
son susceptibles del mencionado fenémeno, por tener el caracter de emolumentos econémicos
temporales», por lo 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 devolucion de los dineros pagados por este
concepto, efectuados por el contratista, por cuanto ello representa un beneficio econémico para él, que
en nada influye en el derecho pensional, que es realmente el que se pretende proteger.

Asimismo, resaltd que en atencion a que el derecho a una pension afecta la calidad de vida del individuo
que prestd 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 administracién al Sistema de Seguridad Social en pensiones, aunque no se
haya solicitado expresamente por el interesado, pues si bien la justicia contenciosa es rogada, lo cierto
es que este precepto debe ceder ante postulados de caracter constitucional tales como la vida en
condiciones dignas y la irrenunciabilidad a la seguridad 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.
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Caso _concreto. Revisadas las pruebas documentales aplicando la sentencia unificada del Consejo de
Estado, se tiene que no hubo interrupcién en los contratos de prestacion de servicios, no configurandose el
fendmeno de la prescripcion, dado que la reclamacion es presentada el dia 24 de septiembre de 2018% y la
terminacion del vinculo contractual el dia 30 de noviembre de 2015%7.

Tercer problema juridico: ¢la demandante tiene derecho a la indemnizacién equivalente a las
prestaciones sociales que devengaban los empleados del Hospital Tunjuelito E.S.E.?

Indemnizacion derivada de la 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 reparacion del dafio integral.

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

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

«[...] Ahora bien, en este punto con el fin de determinar cuales son las prestaciones sociales que se
deberan reconocer a titulo de reparacion del dafio integral al declararse una relacién de caracter laboral, la
Sala acude a la clasificacion que se ha hecho de estas prestaciones sobre |a 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 las prestaciones sociales que estan a cargo directamente del empleador se encuentran las
ordinarias 0 comunes como son, entre otras las primas, las cesantias; y las prestaciones sociales que se
encuentran a cargo del Sistema Integral de Seguridad Social son la salud, la seguridad social, los riesgos
profesionales y el subsidio familiar, que para ser asumidas o reconocidas por cada sistema debe mediar
una cotizacion.

Asi, que en caso de que exista un contrato de trabajo o se posea la calidad de servidor publico la cotizacion
debe realizarse por el empleador en el caso del 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 caso, por
ejemplo, la 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 devengado 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 Social en los
siguientes términos:

‘[-..] Por lo 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 efectlan las partes que integran la relacién laboral, la reparacién del dafio no puede ser
por la totalidad de dichos montos, sino la cuota parte que la entidad demandada dejo de trasladar a las
entidades de seguridad social a las cuales cotizaba el contratista. [...]"® (Negrillas del texto original).

Posteriormente, en la sentencia de unificacion ya citada, respecto de los aportes a pension, considerd
que: «[...] la Administracién 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

3 Archivo digital PDF 01. expediente 2019-081.1.pdf. fls 27-30.

3 Archivo digital PDF 2015 JEHIMY PALACIOS TORRES (2).pdf. f 11.

38 Consejo de Estado, Seccion Segunda Subseccion B, Sentencia del 18 de septiembre de 2014, Expediente: 68001-23-33-000-2013-00161-01 (0739-2014)
Actor: Elkin Hernandez Abreo
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[...] la actora debera 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 el caso, el porcentaje que le incumba como trabajadora».

Lo anterior significa que, la entidad demandada para efectos del reconocimiento de estos aportes, debera
tener en cuenta el ingreso base de cotizacion, durante todo el tiempo laborado, esto es, el periodo durante
el cual se desarrollaron las 6rdenes de prestacion de servicios, salvo sus interrupciones, y verificar mes
a mes los aportes efectuados por la trabajadora, 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 otra parte, en lo concerniente a la nivelacion de los honorarios de la accionante, sefiala la Sala que
en las controversias de contrato realidad cuando se declara la existencia de la relacion laboral, hay lugar
a reconocer las prestaciones que el contratista dejé de devengar pero liquidadas conforme al valor
pactado en los contratos de prestacion de servicios suscritos entre las partes, puesto que, la relacion
laboral que se reconoce deviene de los contratos estatales pactados pero que en su ejecucion se dieron
los elementos constitutivos de la relacion laboral, de tal manera que, el valor pactado en cada contrato
constituye el parametro objetivo para la liquidacion 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 servicios™®.

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

1.- El equivalente a las prestaciones sociales ordinarias que percibian los empleados publicos de la
demandada en el periodo de 18 de diciembre de 2014 al 30 de noviembre de 2015, tomando como base
de liquidacién el valor contratado con la demandante previo los descuentos de ley.

2.- El valor en el porcentaje que por Ley debi6 cancelar el Hospital Tunjuelito E.S.E. como empleador,
por aportes a salud al Sistema General de Seguridad Social entre el 18 de diciembre de 2014 al 30 de
noviembre de 2015, tomando como base de liquidacion el valor contratado, pues en este punto no operan
los fenémenos juridicos de caducidad de la accidn y de prescripcion cuando se presente la reclamacion
de los aportes pensionales adeudados al sistema integral de seguridad social derivados del contrato
realidad, como quiera 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.

Para tales efectos, la demandante debera acreditar las cotizaciones que realizé al mencionado sistema
durante estos vinculos contractuales y en la eventualidad que no las has hubiese hecho o existiese
diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje que le
incumbia como trabajadora.

Las demas pretensiones se negaran con fundamento en lo siguiente:

1. 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 1990y 344 de 1996, las cuales prevén que el empleador deberé liquidarlo al 31 de diciembre
de cada afio por anualidad o fraccién, y consignarla antes del 15 de febrero del afio siguiente a que se
causo, en cuenta individual a nombre del empleado en el fondo de cesantia que él mismo elija.

39 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, CP: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ,
sentencia del veintiséis (26) de octubre de dos mil diecisiete (2017), Radicacion nimero: 81001-23-33-000-2013-00118-01(0973-16), Actor:
Yunived Castro Henao, Demandado: E.S.E. Hospital San Vicente de Arauca
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Asi mismo, se dispuso que en caso de que la entidad empleadora las consignara de forma extemporanea,
habria lugar al reconocimiento de una sancion moratoria favor del trabajador, asi:

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

[...]

32. El valor liquidado por concepto 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. EI empleador que incumpla el plazo sefialado deberd 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 afio siguiente al que se causaron, deberd reconocer y pagar a favor del asalariado sancién
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 consignacion de las cesantias a
favor del 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.

Las sumas que resulten a favor de la demandante deberan ajustarse tomando como base el indice de
precios al consumidor (IPC) conforme a lo dispuesto en el CPACA art 187, inciso 4, y segun la formula
adoptada por la Seccién Segunda.*0: R=Rh X INDICE FINAL / INDICE INICIAL#1,

Finalmente, el despacho no impondra costas a la parte vencida, de conformidad con lo previsto con lo
previsto en el numeral 8 del articulo 365 del Codigo General del Proceso, por no encontrar probados
gastos que la sustenten.

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

RESUELVE:

PRIMERO. - Declarar la nulidad del acto administrativo No.OJU-E-3088-2018 de fecha 12 de octubre de
2018 expedido por la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E., por las razones expuestas en
la parte motiva.

SEGUNDOQO. - Declarese la existencia de la relacion laboral entre el Hospital Tunjuelito E.S.E., hoy Subred
Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E. y la sefiora JEHIMY PALACIOS TORRES, durante el periodo
comprendido entre el 18 de diciembre de 2014 y el 30 de noviembre de 2015.

TERCERO.- Condénese al Hospital Tunjuelito E.S.E., hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur
E.S.E., a pagar a titulo de indemnizaciéon a favor de la sefiora JEHIMY PALACIOS TORRES, el
equivalente a las prestaciones sociales ordinarias que percibian los empleados publicos del Hospital
Tunjuelito E.S.E. por el tiempo laborado, esto es, desde el 18 de diciembre de 2014 hasta el 30 de
noviembre de 2015, tomando como base de liquidacion el valor contratado y, el consecuente cdmputo
de ese tiempo para efectos pensionales, y si existe diferencia entre los aportes realizados como
contratista y los que se debieron efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por
concepto de aportes a pension en el porcentaje que le correspondia por todo el tiempo laborado

Para efectos de lo anterior, la actora debera acreditar las cotizaciones que realizé al mencionado sistema
durante sus vinculos contractuales y en la eventualidad de que no las hubiere hecho o existiese diferencia

40 Consejo de Estado Seccion segunda Sentencia 5116-05 del 13 de julio de 2006.

“1 En donde el valor (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es lo dejado de percibir por la demandante por conceptos a su favor desde su
causacion y hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE
vigente a la fecha de ejecutoria de la sentencia, por el indice inicial, vigente a la fecha en que se causa cada concepto.
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en su contra tendra de la carga de cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje que le incumbia
como trabajadora.

CUARTO. - Las sumas que resulten a favor de la demandante deberan ajustarse tomando como base
el Indice de precios al consumidor (IPC) conforme a lo dispuesto en el CPACA art 187, inciso 4, y segun
la formula adoptada por la Seccién Segunda.*2: R=Rh X INDICE FINAL / INDICE INICIAL#3,

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

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

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

OCTAVO. - Una vez en firme esta sentencia, por la Secretaria del Juzgado COMUNIQUESE a la entidad
condenada, con copia integra de la misma para su ejecucion y cumplimiento (Articulos 192 y 203 incisos
finales, de la Ley 1437 de 2011). EXPIDASE copia de conformidad con lo normado de conformidad con
lo normado en el numeral 2° del articulo 114 del C.G.P.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

P, S W
UZ MATILDE ADAIME CABRERA
Juez
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