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Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado: 110013335-017-2019-00163-00

Demandante: Karol Alexandra Plazas Ovalle?

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

Bogoté D.C., 9 de diciembre de 2021
Sentencia No. 122

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

CONSIDERACIONES
Pretensiones:

1. Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio No. OJU-E-0071-2019, con radicado
No. 201903510008621 de 14 de enero de 2019 y notificado el 16 de enero de 2019, proferido por la
Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E. por medio del cual se neg6 el pago de las acreencias
laborales derivadas de la existencia de un contrato de trabajo realidad que existié entre el Hospital
Meissen | Nivel E.S.E. hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E. y la sefiora Karol
Alexandra Plazas Ovalle, por el periodo comprendido entre el 01 de noviembre de 2012 hasta 31 de
diciembre de 2018.

2. Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad precedente singularizada y previa declaratoria
de la existencia de una relacion laboral legal y reglamentaria, se condene a la Subred Integrada de
Servicios de Salud Sur E.S.E. a pagar a la demandante, a titulo de restablecimiento del derecho, los
siguientes conceptos:

a) A titulo de reparacion del dafio, las diferencias salariales existentes entre los servicios remunerados
por prestacién de servicios y los salarios legales y convencionales pagados en la Subred Integrada de
Servicios de Salud Sur E.S.E. a los Auxiliares Administrativos en el area de Facturacion desde el 01 de
noviembre de 2012 hasta 31 de diciembre de 2018, sumas que deben ser ajustadas en los términos del
inciso 4° art. 187 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

b) A titulo de indemnizacion, el valor equivalente al auxilio de las cesantias, intereses a las cesantias,
primas de caracter legal de servicios de junio y diciembre, primas de navidad, primas de vacaciones y
compensacion en dinero de las vacaciones, causadas durante todo el tiempo de prestacion de servicios
entre el 01 de noviembre de 2012 hasta el 31 de diciembre de 2018, sumas que deben ser ajustadas en
los términos del inciso 4° art. 187 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

c) A titulo de reparacion del dafio, los porcentajes de cotizacion correspondientes a los aportes en salud
y pension que le correspondia realizar a la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E. y que
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debié cancelar al Fondo pensional y a la E.P.S., desde el 01 de noviembre de 2012 hasta el 31 de
diciembre de 2018, sumas que deben ser ajustadas en los términos del inciso 4° art. 187 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

d) La devolucién de la totalidad de los descuentos realizados por concepto de retencion en la fuente.
e) La indemnizacion por el despido injusto.

f) La indemnizacion contenida en la Ley 244 de 1995 articulo 2° hasta cuando se produzca el pago
reclamado.

g) La indemnizacion prevista en el paragrafo 1° del articulo 29 de la Ley 789 de 2002 hasta cuando
acredite el pago de los aportes.

h) Las cotizaciones en forma retroactiva a la Caja de Compensacion Familiar respectiva desde el 01 de
noviembre de 2012 hasta el 31 de diciembre de 2018, sumas que deberan ser ajustadas conforme al
inciso 4° art. 187 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

i) La indemnizacién que trata el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por no afiliar a la demandante al Fondo
Nacional del Ahorro ni haber efectuado las consignaciones de las cesantias a este.

j) Sancidn moratoria por la falta de pago oportuno de los intereses a las cesantias, Ley 52 de 1975 decreto
reglamentario 116 de 1976, Ley 50 de 1990, Ministerio de la Proteccién Social concepto 106816 de 22
de abril de 2008.

k) Indemnizacién de perjuicios en dinero por el incumplimiento en el suministro de calzado y vestido de
labor, ante la insatisfaccion de las dotaciones habituales.

3. Condénese a la entidad demandada que pague a la demandante la suma de 100 salarios minimos
legales mensuales vigentes por concepto de dafios morales.

4. Que se condene a la entidad demandada al pago total inmediato del restablecimiento del derecho y
de la reparacion del dafio causado, ordenando liquidar intereses de mora si €l pago no se hace efectivo
en la oportunidad sefialada conforme a lo dispuesto en el inciso 3° del articulo 192 del C.P.A.C.A.

5. Que el demandado de cumplimiento a las disposiciones del fallo que este Despacho profiera dentro
de los términos establecidos en el articulo 192 del C.P.A.C.A.

6. Se declare que el tiempo laborado por la sefiora Karol Alexandra Plazas Ovalle, identificada con la
cédula de ciudadania numero 53.118.808 de Bogota; bajo la modalidad de contratos sucesivos
denominados de “arrendamiento de servicios de caracter privado” y de “prestacion de servicios” con la
Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E., se deben computar para efectos pensionales,
ordenando emitir la Certificacién laboral para el efecto.

7. Se compulsen copias de la sentencia dirigidas al Ministerio de Trabajo para que imponga multa a la
demandada, contenida en la Ley 1429 de 2010 articulo 63.

8. Se condene a la entidad demandada al pago de las costas y expensas de este proceso.

Tesis de la demandante (Archivo PDF 01. proceso 2019-163. fls. 1-45). Considera que la Subred
Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E. antes Hospital Meissen | Nivel E.S.E., pretende desconocer
la relacion laboral que existié durante mas de seis (6) afios con la demandante Karol Alexandra Plazas
Ovalle, sin ninguna justificacion, a pesar de que se constituyeron todos los elementos de un contrato
realidad.

Aduce que la entidad para no contratar directamente al demandante, utilizé la fachada inverosimil y mal
intencionada de “Contratos de Arrendamiento” y de prestacion de servicios, para vincularla
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irregularmente pero en realidad, se prob6 que la trabajadora todo el tiempo estuvo recibiendo 6rdenes,
adicionalmente la demandante utilizé las herramientas del Hospital para desarrollar su actividad, ella
nunca llevé consigo equipos de su propiedad para desarrollar las funciones de Auxiliar Administrativo en
el area de Facturacion.

Tesis de la demandada (Archivo PDF 01. proceso 2019-163. fls. 266-302). La demandada sefiala que
entre ella y la demandante nunca existié relacion laboral, por cuanto entre las partes solo existio una
relacion contractual regida por las normas del derecho privado en civil y comercial, conforme al articulo
195 numeral 6 de la Ley 100 de 1993. Ademas, nunca se configuraron los elementos esenciales de un
contrato de trabajo.

Manifiesta que acatar el marco normativo en salud y los lineamientos para ejecutar idoneamente el objeto
contractual suscrito no significa en ningun momento que la demandante se encontrara subordinada, sino
que en el cumplimiento de las obligaciones contractuales debia hacerse bajo parametros de eficiencia
preestablecidos a las Empresas Sociales del Estado. En consecuencia, la contratista siempre gozé de
plena independencia para realizar las actividades contratadas, pues lo que existié fue una actividad
coordinada y de supervisién del quehacer diario de la entidad que requiere la figura del contrato de
prestacion de servicios suscrito entre las partes para llegar a la ejecucion satisfactoria del mismo.

Problema juridico: 1.- La sefiora Karol Alexandra Plazas Ovalle demostr que en la vinculacién que
tuvo con el Hospital Meissen Il Nivel E.S.E. hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E. desde
el 01 de noviembre de 2012 hasta el 31 de diciembre de 2018, a través de contratos de arrendamiento y
prestacion de servicios, acredito los elementos configurativos de una verdadera relacion laboral. 2.- En
el caso concreto oper6 la prescripcion. 3.- La demandante tiene derecho a una indemnizacion equivalente
al pago de prestaciones sociales que devengaban los empleados publicos en cargos similares o
equivalentes del Hospital Meissen Il Nivel E.S.E. hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E.,
y 4.- Es procedente la devolucion de los dineros correspondientes a los aportes al Sistema General de
Seguridad Social en salud, pensién y riesgos laborales, que cotizé la demandante en su totalidad, asi
como el reintegro de los valores correspondientes a la retencion en la fuente durante todo el tiempo
laborado y el pago por concepto de dafios morales.

Solucion al problema juridico. Una vez estudiados los cargos, observamos que el Hospital Meissen ||
Nivel E.S.E. hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E. contrat6 a la demandante Karol
Alexandra Plazas Ovalle bajo la modalidad de contrato de arrendamiento y prestacion del servicio,
encubriendo una relacion laboral, lo 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 desarrollar 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 subordinacién o dependencia; (iii) el pago de
una remuneracion por la labor prestada v, (iv) la vocacion de permanencia en el ejercicio de la funcién
desempefada por aproximadamente 6 afios.

En consecuencia, al estar acreditada la existencia de la relacién de caracter laboral y por ende
desvirtuado el vinculo contractual (Ley 80 de 1993, articulo 32.3), le asiste el derecho a la sefiora Karol
Alexandra Plazas Ovalle, al reconocimiento y pago de las prestaciones no devengadas durante la
vigencia de los contratos celebrados entre el 01 de noviembre de 2012 y el 31 de diciembre de 2018,
como se explicara mas adelante, a titulo de indemnizacion.

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 2069, en la cual, en palabras del Consejo de Estado se encuentran los antecedentes histéricos.
Dicho contrato admitia la prestacion del servicio, o bien bajo dependencia o subordinacion, mediante un
salario, o bien en forma independiente y autdnoma, retribuido mediante el pago de honorarios y sin que
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genere una relacion laboral; en el primer caso condujo al contrato de trabajo y en el segundo al contrato
de prestacion de servicios propiamente dicho3.

Por su parte, el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, en su numeral 3 definio 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 prestacién de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades
relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos s6lo podran celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados.

En ninguin 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 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:

74

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 Cddigo 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 admitira prueba en contrario cuando la ley lo autorice.»

Asi las cosas, la presuncion 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.

Ahora bien, frente al caso que nos convoca es preciso que la denominada contratista, desvirtie tal presuncion,
demostrando que en el respectivo contrato existié el elemento denominado subordinacién, lo cual dependiendo de
cada analisis 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 subordinacion, propio del contrato laboral, que a su vez tiene implicaciones economicas diversas.

Para probar la existencia de este Ultimo, se requiere demostrar de forma incontrovertible ademas de la actividad
personal y la remuneracion, que en la relacién con el empleador exista subordinacidn 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®.

3 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Sentencia del veinte de agosto de mil novecientos noventa y ocho, Consejero
ponente: JAVIER HENAO HIDRON, Radicacion ntimero: 1127, Actor: Ministro De Salud, Referencia: Empresas Sociales del Estado.
Régimen de contratacion. El cargo de Gerente.

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 relacion laboral subordinada.

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), Radicacion 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 Girén.

6 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: 1149-2015, Actores: Hernan de JesUs Gutiérrez Uribe, Demandado: Nacién — Ministerio de Defensa Nacional- Ejercito Nacional.
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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 denominacién 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 personal; ii.
Que por dicha labor haya recibido una remuneracion o pago y, iii. ademas, debe probar que en la relacién
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
o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracién
del vinculo.

Ademas de las exigencias legales citadas, le corresponde a la parte actora demostrar la permanencia,
es decir, que la labor sea inherente a la entidad y la equidad o similitud, que es el parametro de
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 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 publico 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. Definicion de los principales elementos del contrato realidad.

Sea lo primero recordar que la Corte Constitucional en la Sentencia C- 154 de 1997, declaré la
exequibilidad de la definicién del contrato de prestacién 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 prestacién
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®.

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; remuneracion minima vital y movil, 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 periodico de las pensiones legales.

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

8 Corte Constitucional, sentencia C-154 de 1997. La Corte declard6 EXEQUIBLES las expresiones "no puedan realizarse con personal de
planta 0"y "en ninglin 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
afirma 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 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, concluyé 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 la conforman, deben ser analizados ciertos aspectos
que permitan determinar si realmente la misma es o0 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
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Enfatizé la sentencia de la Corte que es el elemento de la subordinacién 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, posicion
jurisprudencial que fue secundada por varios pronunciamientos del Consejo de Estado™".

Al caracter distintivo de la subordinacién en los contratos de trabajo, la jurisprudencia sumé 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 segun la cual la funcidén 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 desvirtue 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 otra, que esa relacion
laboral que se ocultd bajo el ropaje de un contrato estatal; ello, en aplicacién de los principios de
igualdad y de irrenunciabilidad de derechos en materia laboral®.

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 (caréacter constitutivo) 8.
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 afos'.

ii.En cuanto a la configuraciéon de los contratos realidad, se concluyé que constituye requisito
indispensable para demostrar la existencia de una relacion de trabajo, que el interesado acredite en

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).

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 realizacidn de la labor, segun las estipulaciones acordadas.// Es evidente que por regla
general la funcion 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 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:
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 20086, 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 Seccion Segunda del Consejo de Estado del 27 de abril de 2016, radicado:
66001-23-31-000-2012-00241-01(2525-14).

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda - Subseccion 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, Seccion 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.
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forma incontrovertible los tres elementos de la relacion laboral, esto es, la prestacion personal del
servicio, la remuneracion respectiva, y en particular, la subordinacion y dependencia continuada en
el desarrollo de una funcién 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 relacién
establecida y a acreditar la presencia real de los elementos anteriormente sefialados dentro de la
actividad desplegada, especialmente el de subordinacion 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 prohibicidn
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 entidades?0.

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 relacion con el elemento
de la subordinacion, 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 relacién de subordinacién
y dependencia, “en tanto dicho elemento puede configurarse en otros 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 los demas
empleados de planta etc., o que a su vez supone que tratdndose 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 subordinacion o dependencia, situacion
entendida como aquella facultad para exigir el cumplimiento de 6rdenes en cuanto al modo, tiempo o

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

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

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

2t |bidem.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sentencia del 2 de junio de 2016. Radicacion numero:

81001-23-33-000-2012-00043-01(2496-14).
23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia del 28 de enero de 2010, Radicacion nimero: 25000-23-25-000-
2001-03195-01(0782-08). En igual sentido sentencia del 11 de junio de 2009, radicacion No. 0081-08.
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cantidad de trabajo u la imposicién de reglamentos, subordinacion 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 econdmicas, esa declaracion no otorga la calidad de empleado publico, 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 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 01 de noviembre de 2012y el 31 de diciembre de 2018 cuando termind
su Ultimo contrato de prestacion de servicios.

a.- Respecto a la actividad personal que presto la sefiora KAROL ALEXANDRA PLAZAS OVALLE:

Segun certificacion expedida por Profesional Especializada de la entidad de fecha 13 de septiembre de
201724, se tiene que la demandante suscribié sucesivos contratos de prestacion de servicios con la
Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E. desde el 1 de noviembre de 2012 hasta el 1 de
septiembre de 2017, asi:

NUMERO DE FECHA DE INGRESO FECHA DE OBJETO
CONTRATO TERMINACION

1300 de 2012 1 de noviembre de 2012 30 de noviembre de 2012 Informadora

5888 de 2012 3 de diciembre de 2012 31 de diciembre de 2012 Informadora

175 de 2013 4 de enero de 2013 31 de enero de 2013 Informadora

557 de 2013 1 de febrero de 2013 30 de abril de 2013 Informadora

1153 de 2013 1 de mayo de 2013 31 de mayo de 2013 Informadora

1562 de 2013 1 de junio de 2013 31 de julio de 2013 Informadora

2068 de 2013 1 de agosto de 2013 1 de septiembre de 2013 Informadora

2467 de 2013 2 de septiembre de 2013 30 de septiembre de 2013 Informadora

2870 de 2013 1 de octubre de 2013 31 de octubre de 2013 Informadora

3272 de 2013 1 de noviembre de 2013 15 de noviembre de 2013 Informadora

3889 de 2013 1 de diciembre de 2013 1 de enero de 2014 Informadora

153 de 2014 2 de enero de 2014 31 de enero de 2014 Informadora

537 de 2014 1 de febrero de 2014 30 de abril de 2014 Informadora

3de 2014 1 de mayo de 2014 31 de julio de 2014 Informadora

1574 de 2014 1 de agosto de 2014 30 de septiembre de 2014 Informadora

1946 de 2014 2 de octubre de 2014 30 de noviembre de 2014 Informadora

2650 de 2014 1 de diciembre de 2014 4 de enero de 2015 Prestar servicios personales de apoyo en la ejecucion de
actividades de informacion al paciente y a sus familiares

177 de 2015 5 de enero de 2015 31 de marzo de 2015 Prestar servicios personales de apoyo en la ejecucion de
actividades de informacion al paciente y a sus familiares

783 de 2015 9 de abril de 2015 30 de septiembre de 2015 Prestar servicios personales de apoyo y soporte en la
gjecucion de actividades de asignacion de citas y
facturacion ambulatoria

577 de 2015 1 de abril de 2015 30 de septiembre de 2015 Prestar servicios personales de apoyo en la ejecucion de
actividades de informacion al paciente y a sus familiares

1040 de 2016 1 de octubre de 2015 3 de enero de 2016 Prestar servicios personales de apoyo y soporte en la
gjecucion de actividades de asignacién de citas y
facturacion ambulatoria

A0158 de 2016 4 de enero de 2016 31 de agosto de 2016 Prestar servicios personales de apoyo y soporte en la
gjecucion de actividades de asignacion de citas y
facturacion ambulatoria

005519 de 2016 1 de septiembre de 2016 31 de diciembre de 2016 Técnico administrativo

000737 de 2017 2 de enero de 2017 15 de enero de 2017 Informador

004031 de 2017 1 de febrero de 2017 31 de agosto de 2017 Informador

008003 de 2017 1 de septiembre de 2017 EN EJECUCION Prestar servicios de apoyo a la gestion administrativo

Teniendo en cuenta que la anterior certificacion fue expedida el dia 13 de septiembre de 2017 y el
contrato No. 008003 de 2017 se encontraba en ejecucion y vigente a la fecha de la certificacion, este
despacho procedera a verificar dentro el expediente administrativo de la demandante el periodo laborado
con posterioridad al mencionado contrato, asi como la fecha de terminacion del Gltimo contrato.

2 Archivo PDF 01. proceso 2019-163. fls. 89-91.
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Asi las cosas, se encontrd el contrato No. 008003 de 20172 prorrogado en 3 oportunidades®. Para el
afio 2018, obran los contratos No. 001405 de 20182 y 004051 de 20182, este Ultimo prorrogado hasta
el 31 de marzo de 20182°. Pese a que no reposa copia del contrato No. 4966 de 2018, de este se prueba
su existencia con las certificaciones de cumplimiento emitidas por la entidad3. Asi mismo, obra el
contrato No. 10378 de 201831 y finalmente, se acredita la existencia del contrato No. 11353 de 2018 con
las certificaciones de cumplimiento emitidas por la entidad32,

De lo anterior se concluye que, la demandante estuvo vinculada de manera continua e ininterrumpida
con el Hospital Meissen Il Nivel E.S.E. hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E. desde el
1 de noviembre de 2012 hasta el 31 de diciembre de 2018, fecha de terminacion del ultimo contrato3.

Por otra parte, el contrato No. 10378 de 2018 indica como objeto del contrato, la prestacion de servicios
de apoyo a la gestion administrativa de la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E., y contiene
las siguientes actividades:

“1. Atender humanizada, respetuosa y solidariamente a los usuarios internos y externos.
Asignar citas de acuerdo con la oportunidad de las agendas, facturar consultas, apoyo
diagnastico, rehabilitacion y procedimientos ambulatorios en cada una de las USS que
conforman la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur, de acuerdo a la oferta de servicios
y contratacion de la institucion. 2. Recaudar los copago para los usuarios Nivel Il y Il del
régimen subsidiado y para los cotizantes y beneficiarios del régimen contributivo generando
factura particular para estos casos. Crear de forma completa los pacientes que ingresan a la
institucion dejando registro en el sistema de informacion, realizar verificacion de los derechos
en las bases de datos (fosiga, dnp, comprobador de derechos y bases de dnots de capitacion)
identificado pagador correspondiente de forma adecuada. 3. Entrega de facturas a diarios
de las facturas generadas dentro de las 48 horas anteriores a esta entrega, la actividad
se debera realizar de lunes a viernes entre las 7 y las 17 horas, anulacion de las facturas
con reemplazo dentro de las siguientes 24 horas. 4. Verificar y realizar cargos diarios de
acuerdo a la autorizacion y/o orden médica (de Terapia respiratoria, farmacia, laboratorio
clinico, radiologia, terapia fisica, patologia, nutricion, clinica de heridos, banco de sangre y
procedimiento de gastro, urologia, radiologia intervencionista, cardiologia, etc) recaudo de
dinero, elaboracion de pagarés por concepto de generacion de facturas y conceptos
adicionales con entrega a tesoreria. 5. Depuracion de ingreso ambulatorio de los dias 20-25
de cada mes con soportes requeridos para presentar la cuenta de cobro entre el 1-10 del mes
siguiente de acuerdo al cumplimiento de las actividades contractuales. En caso de retiro de
las actividades asignadas deberéa dejar al dia el 100% de las actividades contratadas, asi
como la entrega oficial del inventario y utensilios de trabajo entregados para el desempefio
laboral, siendo esto prerrequisito para firma de paz y salvo institucional y pago
correspondiente por el tiempo trabajo faltante por certificar, las demas que sean asignadas
por el lider del area. PARAGRAFO — A.- 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 de la implementacion del Sistema de Informacion Institucional
Dindmica Gerencial Hospitalaria WEB Services 2014. C.- Cumplir con las normas
establecidas y la plataforma estratégica de la Subred 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

25 Archivo PDF 37 Exp 2017_201905031250. fls. 185-186.

2 Archivo PDF 37 Exp 2017_201905031250. fls. 211, 213, 225.

27 Archivo PDF 35 exp 2018_201905031302. fls. 55-56.

28 Archivo PDF 35 exp 2018_201905031302. fls. 71-72.

2 Archivo PDF 35 exp 2018_201905031302. f 83.

30 Archivo PDF 35 exp 2018_201905031302. fls. 95, 103, 111, 119.
31 Archivo PDF 35 exp 2018_201905031302. fls. 127-128.

32 Archivo PDF 35 exp 2018_201905031302. fls. 141, 153, 165, 175.
33 Archivo PDF 35 exp 2018_201905031302. f 175.
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relaciones de cordialidad con el cliente interno de la Subred. G.- Cumplir con las normas y
procedimientos técnicos y administrativos de la Subred. 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 o 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 debera acreditar conforme lo establece la Ley 828 de 2003, el Contratista debera
cumplir con las obligaciones frente al Sistema de Seguridad Social Integral y parafiscales,
cuando haya lugar. L.- De conformidad con el Decreto 1703 de 2002 y Circular 001 de 2004
del Ministerio de Salud y Hacienda Pagar sus aportes al Sistema General de Seguridad Social
Integral durante la ejecucion del presente contrato sobre los montos legales establecidos y
dentro los quince (15) primeros dias calendarios de cada mes. El incumplimiento de esta
obligacion o la posible falsedad en la misma sera causal de terminacion del contrato, para lo
cual se dara tramite al proceso pertinente de conformidad con el Manual de contratacion y
acciones legales a que haya lugar. M.- Cumplir 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 Calidad en Salud SOGCS en sus
cuatro componentes: Sistema Unico de Habilitacion, Sistema Unico de Acreditacion, PAMEC
y Sistema de informacion para la calidad: conforme al marco normativo vigente: Decreto 1011
de 2006, Resolucion 2082 de 2014 Resolucion 1445 de 2006, Resolucion 1446 de 2006 y
Resoluciéon 2003 de 2014). N.- Apoyar la atencion de las auditorias presentando la
informacién y/o soportes que soliciten y corresponden al objeto del contrato. N.-
Confidencialidad de la informacion y de los datos de la entidad. De conformidad con la ley
1273 del 2009 y Ley 1581 de 2013 el contratista se compromete a guardar la confidencialidad,
proteccion de la informacion y de los datos y a preservar integralmente los sistemas que
utilicen las tecnologias de la informacién y las comunicaciones de la Entidad. O.- Indemnidad.
Es obligacion del contratista mantener indemne a la Subred de cualquier reclamacion que
tenga como causa las actuaciones que surjan con ocasion de la ejecucion del presente
contrato. P.- Responsabilidad del contratista. El contratista respondera cuando: 1) Se causen
GLOSAS a la Subred. De acuerdo con el contenido de la presente clausula el CONTRATISTA
autoriza al CONTRATANTE que de probarse que la glosa definitiva o los descuentos
realizados a la entidad son atribuibles a él, descuente su valor de los contratos posteriores
que llegare a firmar, o requerirlo para el pago de manera directa, previo agotamiento del
debido proceso. 2) Por hurto, extravio y dafio de bienes, documentos e informacion
entregados para su utilizacion. 3) Por faltantes de dinero en caja, cuando a ello hubiere lugar.
4) Cuando se presente alguna de las causales anteriormente relacionadas, el contratista
autoriza expresamente a la Subred para que deduzca de sus honorarios el valor que resulte
de las glosas o dinero faltante. 5) El contratista respondera civilmente ante los terceros
afectados por su accién u omisién ejecutadas dentro del desarrollo del objeto contractual
convenido. Q.- Politica de humanizacion: El contratista se compromete a dar cumplimiento a
las acciones derivadas de la politica de humanizacion, la no observancia de lo dispuesto sera
causal de terminacion del contrato. R.- Actualizacion documentos. El contratista se obliga a
mantener actualizados todos los documentos requeridos durante la ejecucion del contrato. S)
Asistencia: El contratista se obliga a asistir a las jornadas de Capacitacion, Induccion
y/o re-induccidn a la que sea convocado por parte de la Subred Integrada de Servicios
de Salud Sur, como parte integral en el proceso de Contratacion, la inasistencia
injustificada a dichas jornadas sera causal para inicio de acciones administrativas por
posible incumplimiento contractual®*. (negrilla nuestra)

En consecuencia, para cumplir el objeto contractual la sefiora Karol Alexandra Plazas Ovalle debia
prestar un servicio personal de apoyo a la gestién administrativa en las instalaciones del Hospital
Meissen Il Nivel E.S.E. hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E., como era atender a

3 Archivo PDF 35 exp 2018_201905031302. fls. 127-128.
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los usuarios internos y externos, asignar citas de acuerdo con la oportunidad de las agendas, facturar
consultas, recaudar los copago para los usuarios Nivel Il 'y Il del régimen subsidiado y para los
cotizantes y beneficiarios del régimen contributivo generando factura particular para estos casos,
crear de forma completa los pacientes que ingresan a la institucion dejando registro en el sistema de
informacidn, recaudo de dinero, elaboracion de pagarés, entre otras funciones.

La prestacion personal del servicio se encuentra corroborada por la naturaleza misma el cargo y por
el testimonio recibido por la sefiora LEYDY JOHANA SANCHEZ RODRIGUEZ, del que se infiere que
el servicio debia prestarse personalmente en las instalaciones del ente hospitalario. Lo anterior en
consonancia con el objeto y las actividades de los contratos de prestacion de servicios, las cuales
fueron sefaladas anteriormente.

b.- Remuneracion del servicio prestado:

Frente al requisito de la remuneracion no hay discusion, toda vez que la demandante recibié como
contraprestacion por el servicio prestado los honorarios pactados en los contratos de prestacion de
Servicios.

Lo anterior, de acuerdo con los contratos de prestacion de servicios del periodo 2012 a 2018 y la
certificacion expedida por Profesional Especializada de la entidad de fecha 13 de septiembre de 201735,
que da cuenta del valor total por concepto de honorarios.

c.- Frente a la subordinacion y dependencia:
Obran los siguientes testimonios rendidos el dia 24 de noviembre de 2020:

LUIS EDUARDO LEON CEDENO (testigo tachado por haber presentado demanda contra la entidad
con las mismas pretensiones del presente proceso y la demandante va a ejercer como testigo
dentro de su proceso), quien trabajé en el Hospital Meissen — Subred Integrada de Servicios de Salud
Sur E.S.E. mediante contrato de prestacion de servicios desde el 01 de noviembre de 2005 hasta el 31
de diciembre de 2018 en el cargo de central de citas consulta externa. Sus funciones eran agendamiento
de citas y la facturacion de las mismas, y estuvo en el horario de 5 de la mafiana a 1 de la tarde,
anteriormente tuvo el horario de 3 de la mafiana a 11 de la mafiana.

Conocié a la demandante en el Hospital Meissen porque ella entré a su area a agendar citas en
noviembre de 2012 y se desempefié como facturadora hasta el momento del despido, el 31 de diciembre
de 2018. Afirmé que la demandante estaba vinculada por contrato de prestacion de servicios.

Frente a la prestacion personal del servicio, indicé que la demandante desempefiaba el cargo de
facturadora de consulta externa. Entre las funciones de la demandante estaba agendar citas y facturacion
y, cada vez que agendaban una cita y facturaban, quedaba guardada la actividad en el sistema. Eran
aproximadamente entre 8 y 12 personas quienes desempefiaban el cargo de agendamiento de citas, de
ellas estaba ANGELICA BAQUERO, LEIDY SANCHEZ, KAROL PLAZAS y DANNY no recuerda apellido.

Frente a la remuneracion, sefialo que el pago se hacia aproximadamente los 10 de cada mes y para que
les pagaran tenian que pasar una cuenta de cobro, soportar el pago de la planilla de salud, pension y
ARL, y una hoja con formato de actividades cumplidas el cual llevaba el visto bueno de la jefe EDNA
PARDO.

Frente a la subordinacion, precisd que la demandante estaba en horario de 6 de la mafana a 2:30 de la
tarde. La jefe inmediata EDNA PARDO, quien era la jefe de facturacion del Hospital Meissen,
determinaba el turno que desempefiaban y supervisaba el cumplimiento de los mismos. Habia tres
turnos: de 5 de la mafiana a 1 de la tarde, de 6 de la mafiana a 2:30 y de 11 de la mafiana a 7 de la
noche. Mensualmente les hacian unas reuniones donde les programaban los horarios y en caso de que
no estuvieran o no llegaran, les hacian llamado de atencion. En caso de cambio de horario, tenian que
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Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado: 110013335-017-2019-00163-00

Demandante: Karol Alexandra Plazas Ovalle

Demandado: Hospital Meissen Il Nivel E.S.E. hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E.

llenar un formato de cambio de turno con el visto bueno de EDNA PARDO vy si decia que no, no se
permitia el cambio.

Mencion6 que las herramientas de trabajo como el computador eran entregadas por el Hospital. Al
ingreso debian portar el camet que les daba el Hospital. Que la demandante no podia prestar sus
funciones por fuera de las instalaciones del Hospital, les correspondia estar ahi porque era presencial.
Por ultimo, que tiene demandado el Hospital y la demandante es testigo en su proceso.

LEYDY JOHANA SANCHEZ RODRIGUEZ, quien fue compafiera de area de la demandante hasta
diciembre de 2018. El cargo de la testigo era facturacidn y su vinculacion con la entidad era mediante
contrato de prestacion de servicios desde el afio 2008 hasta el 31 de enero de 2020.

Frente a |a prestacion personal del servicio, manifestd que entre sus funciones estaba atencion al publico,
asignacion de citas, cancelacion de citas, facturar procedimientos, citas médicas, soportar y entregar
facturas, entre otras. En esa area cuando ingres6 habia 36 personas que fueron disminuyendo, cuando
salid quedaron 5 personas. Les exigian minimos de productividad, que era 120 facturas diarias y por
semana 1200 citas médicas aproximadamente.

Frente a la remuneracion, indicd que el pago era aproximadamente los 10 u 11 y para el pago de los
honorarios debian pasar mensualmente los soportes de EPS y pensidn, y hacer un formato que les
pedian para firmarlo el coordinador encargado, ellos mismos y el gerente.

Frente a la subordinacion, afirmé que mensualmente les daban un horario estipulado. El trabajo era
vigilado por los coordinadores EDNA PARDO, ADRIANA y el jefe RICARDO que le colocaban el visto
bueno a los contratos. Mencion6 que cada mes el coordinador correspondiente les hacia una reunion
obligatoria donde les informaban cdmo iba la productividad, les daban los horarios de entrada y salida,
para cambiar puestos, entre otros. Cuando prendian el sistema Dinamica, sabian a qué hora ingresaban
y el vigilante les hacia firmar una minuta para los que llegaran temprano. Habia jefes de otras areas que
les tomaban fotos en sus puestos de trabajo y las enviaban a los jefes correspondientes.

Afirmé que compartié labores con la demandante, durante el mismo tiempo la mayoria de veces estaban
en la misma area.

Precis6 que tenian que buscar otro compafiero para hacer el respectivo cambio de turno, llenar un
formato y llevarlo al jefe encargado quien daba el visto bueno, sin permiso no podian dejar el puesto
botado. Las reuniones mensuales que les realizaban eran para los turnos, horarios y facturacion, también
les daban capacitaciones en su mayoria los sabados sobre qué se hacia en cada punto.

Anadio que el sefior VICTOR BAYONA es facturador de hospitalizacién vinculado a la planta de personal
de la entidad y desempefiaba las mismas funciones de la demandante, lo Unico que los diferenciaba es
que ellos eran de consulta externa y él de hospitalizacion, pero era la misma area de facturacién. Sefialo
que la demandante no podia prestar sus funciones fuera de las instalaciones del Hospital, debia ingresar
al mismo por el sistema, asi mismo no podia delegar sus funciones con otra persona.

Por Ultimo, informé que no tiene demandada la entidad.

Interrogatorio de parte. La demandante dio respuesta a las preguntas formuladas en los siguientes
términos:

Sefiald que su vinculacion con la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E. fue por prestacion
de servicios, donde trabajo durante 6 afios y 1 mes desde el 12 de noviembre de 2012 hasta el 31 de
diciembre de 2018, desempefiando el cargo de auxiliar de facturacién administrativo.

Que estaba en consulta externa asignando citas y tenian varios horarios que les asignaban a principio
de cada mes, uno era de 6 de la mafiana a 2:30 de la tarde y otro era de 7 de la mafiana a 4 de la tarde.
Los horarios y servicios que debian cumplir en el mes se otorgaban mediante reuniones a fin de mes o
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principio de mes. Su jefe inmediata era la doctora YOLANDA MUNOZ quien vigilaba el cumplimiento
de sus funciones, pero a ella la fueron cambiando por otros lideres de procesos.

La supervisora de su contrato era la jefe EDNA PARDO, lider de facturacién en Meissen, quien
verificaba la prestacion del servicio mediante las actividades que realizaban y el horario en el que
ingresaban, pues tenian que firmar un libro de caracter obligatorio en la entrada de vigilancia y también
con el sistema en el momento en el ingresaban a la plataforma hasta que la apagaban.

Agregd que cuando estaba la Doctora YOLANDA, les hacia unos cronogramas mensuales donde
aparecia el servicio y el horario en el que iban a estar prestando la atencién. Cuando ingresaron,
YOLANDA le dio unas pautas para como iniciar su desempefio laboral. Manifesté que en algun
momento tuvo la necesidad de ausentarse del servicio como para ir a reunién al colegio de su hijo o
una cita médica, para ello solicitaba el permiso con anterioridad, tenian que firmar unas hojas pidiendo
el visto bueno para poder hacer el cambio de turno o si era por urgencia médica, traer la incapacidad.
La jefe era quien autorizaba si se podia hacer el cambio o la reposicidn de horas.

Precis6 que mientras estuvo con la Subred Sur, no trabajé en otra entidad diferente a esta. Indic6 que
mensualmente tenian que pasar la cuenta de cobro, donde venian las actividades realizadas en el mes
y el desprendible de pago de la certificacion de EPS, ARL y pension.

Por ultimo, manifestd que no ha presentado demanda diferente a la de este proceso contra la Subred.
Analisis de los testimonios.

Los testigos contestaron directamente las preguntas relacionadas con los hechos de la demanda. Del
testimonio recepcionado por LEYDY JOHANA SANCHEZ RODRIGUEZ se infiere que el horario de
trabajo de la demandante era por turnos que debian cumplirse, lo cual se corrobora con la siguiente
actividad contenida en el contrato No. 10378 de 2018%: “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’.

Fue consistente ademas en afirmar que la demandante tuvo como jefe a EDNA PARDO quien vigilaba
el cumplimiento de sus funciones, que les hacian unas reuniones mensuales obligatorias donde les
programaban los horarios y en caso de cambio de turno, tenian que contar con el visto bueno del
coordinador o jefe encargado.

Asi mismo, la testigo manifesté que les impartian capacitaciones, lo cual se constata con una actividad
del contrato No. 10378 de 20183": “S) Asistencia: El contratista se obliga a asistir a las jornadas de
Capacitacion, Induccion y/o re-induccion a la que sea convocado por parte de la Subred Integrada
de Servicios de Salud Sur, como parte integral en el proceso de Contratacion, la inasistencia
injustificada a dichas jornadas sera causal para inicio de acciones administrativas por posible
incumplimiento contractual’.

Entre tanto, LEYDY JOHANA SANCHEZ RODRIGUEZ indic6 que habia personas que desempefiaban
las mismas funciones de la demandante y estaban vinculadas a la planta de personal de la entidad,
como el sefior VICTOR BAYONA.

Lo anterior acredita 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. El despacho le da credibilidad a los testimonios, conforme a la coherencia
y claridad de sus dichos, ademas de los contratos de prestacion de servicios en donde se registra el
objeto del contrato y se evidencia el servicio personal sin posibilidad de poder ejecutar su trabajo en
otro sitio que no fuera el Hospital por el manejo de las plataformas de recoleccion de datos y los
procedimientos implementados, la atencion a los usuarios y el acceso exclusivo a los instrumentos y
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materiales de la entidad. Ademas, obran planillas de seguridad social3, informes mensuales de
actividades, obligaciones y productos del contratista3?, manual especifico de funciones y competencias
laborales para el empleo de Auxiliar Administrativo*0, certificados de ingresos y retenciones*! ,
certificacion de la demandada de la existencia del cargo auxiliar administrativo 407 grado 0842 que
acreditan lo anteriormente expuesto.

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 prestacion 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 encuentra directamente ligado a la labor desarrollada por la contratista, es
decir, el servicio de apoyo a la gestion administrativa como auxiliar administrativo, evidenciada en el
contrato con obligaciones como atender a los usuarios internos y externos, asignar citas de acuerdo con
la oportunidad de las agendas, facturar consultas, recaudar los copago para los usuarios Nivel Il'y [l del
régimen subsidiado y para los cotizantes y beneficiarios del régimen contributivo generando factura
particular para estos casos, crear de forma completa los pacientes que ingresan a la institucion dejando
registro en el sistema de informacién, recaudo de dinero, elaboracion de pagarés, entre otras.

Respecto a la transitoriedad, se encuentra demostrado que la demandante prestd sus servicios a través
de la suscripcion de sucesivos contratos de prestacion de servicios desde el 01 de noviembre de 2012
hasta el 31 de diciembre de 2018, esto es, aproximadamente 6 afios de servicios ininterrumpidos, con el
animo de emplear de manera continua sus oficios, no equiparable con la temporalidad que caracteriza
juridicamente a los contratos de prestacion de servicios.

El estudio en conjunto de las pruebas, permite concluir la falta de autonomia de la demandante para
llevar a cabo sus funciones, pues era supervisada y vigilada por la jefe EDNA PARDO, a titulo de
subordinacién, al cumplimiento de horarios y funciones. Del material probatorio se infiere que, el
cumplimiento de sus labores requeria su permanencia en las instalaciones del ente hospitalario, aunado
al hecho que la demandante ejercié sus funciones como auxiliar administrativo de forma permanente por
aproximadamente 6 afios.

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que permite la celebracion de contratos de prestacion de servicios,
no autoriza a las entidades del Estado para que, a través de esta modalidad de vinculacion, desconozcan
el pago de las prestaciones sociales y demas obligaciones de caracter laboral que la Constitucién 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°delaLey 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, méxime cuando el objeto contractual era inherente a la entidad.

En efecto, se acreditdé que existié un contrato de trabajo y no una relacion de caracter comercial o
contractual, conclusién que result6 de las funciones, la jornada laboral, el cumplimiento de los requisitos
de la relacion laboral y la propiedad de los elementos de trabajo por parte de la entidad, asi como el
gjercicio de subordinacién por parte de los coordinadores y jefes encargados de la demandante, situacion
que genera la aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades consagrada en
el articulo 53 de la Constitucién Politica.
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Por consiguiente, habra de declararse imprdsperas las excepciones de: inexistencia de la aplicacién de
la primacia de la realidad sobre las formas, inexistencia de la obligacién y del derecho, ausencia de
vinculo de caréacter laboral, cobro de lo no debido, relacion contractual con el actor no era de naturaleza
laboral, buena fe, al ser evidente la legitimidad de las pretensiones de la actora.

Frente a la tacha del testigo.

El apoderado de la entidad demandada presenta tacha del testigo LUIS EDUARDO LEON CEDENO por
haber presentado demanda contra la entidad con las mismas pretensiones del presente proceso y la
demandante va a ejercer como testigo dentro de su proceso. Frente a lo anterior, si bien fue tachado por
sospecha, tal circunstancia no impide el recaudo de la prueba, sino que obliga al juez a valorarla con
mayor severidad.

Sobre la valoracién del testimonio sospechoso, el Consejo de Estado en sentencia del 8 de abril de 2014,
C.P. Jaime Orlando Santofimio G. Rad. 29195, sefiald lo siguiente:

‘Debe entenderse, entonces, que son, precisamente, las reglas de la sana critica las que
aconsejan que tanto el testigo sospechoso como el ex audito, se aprecie con mayor rigor, se
someta a un tamiz mas denso de aquel por el que deben pasar las declaraciones libres de
sospecha o cuya percepcion fue directa o se subvaloren. Pero sin que puedan desecharse
bajo el argumento del parentesco, interés o falta de percepcion directa, sino porque
confrontados con el restante material probatorio resultan contradictorios, mentirosos, o
cualquier circunstancia que a criterio del juez merezca su exclusion o subvaloracion”.

Bajo este entendido, las pruebas testimoniales fueron valoradas en forma estricta y apreciada en
conjunto con las demas pruebas allegadas al proceso, destacando que no se evidencio la capacidad
del testigo de engafiar al despacho o que tuviera la finalidad de obtener un beneficio econdmico. Al
respecto se hace necesario sefialar que “[...] el juez, como director del proceso, debe asumir la
responsabilidad de valorar bajo pardmetros objetivos todas las pruebas allegadas a la investigacion.
Sélo puede descartar aquellas respecto de las cuales compruebe su ilegalidad o que se han allegado
indebida o inoportunamente y, en todo caso, cualquiera que se haya obtenido con la vulneraciéon del
debido proceso [...]"43.

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

La prescripcion es la accion o efecto de «adquirir un derecho real o extinguirse un derecho o accién 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, obligacién o deuda por el transcurso del tiempo»4.

En torno a este tema la Seccion Segunda en sentencia de unificacion del 25 de agosto de 20164, al
estudiar este fenémeno juridico en la orbita del contrato realidad, consider6 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 relacién de trabajo al momento 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 cancelacién de emolumentos que con el transcurrir de los afios implicarian

43 Referencia Expediente T-1132315, Actor: Johana Luz Acosta Romero, sentencia T1090/05, Magistrado Ponente: CLARA INES VARGAS
HERNANDEZ, Sala Novena Corte Constitucional, Sentencia T-1090/05.

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

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

46 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia del 25 de agosto de 2016, actor: Lucinda Maria Cordero Causil. Nimero interno: 0085-
2015.
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un desmedro excesivo del patrimonio de este [...] y le impediria la conservacion de los elementos
probatorios tendientes a desvirtuar lo demandado».

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:

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, prohibicion 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 relacién 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 condicién de empleador.

Empero, precisé6 que, en aquellos contratos de prestacién de servicios, pactados por un periodo
determinado y que la ejecucion entre uno y otro tenga un lapso de interrupcion, habra de analizarse la
prescripcion frente a cada uno de ellos, a partir de sus fechas de finalizacidn, 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 0 no la referida interrupcién, 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 pensidn, «en atencion a la condicion periédica del derecho pensional,
que los hace imprescriptibles, pues aquellos se causan dia a dia y en tal sentido se pueden solicitar en
cualquier época, mientras que las prestaciones sociales y salariales, al ser pagadas por una sola vez, si
son susceptibles del mencionado fenémeno, por tener el caracter de emolumentos economicos
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 econdémico 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 administracion 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.
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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.

Caso concreto. Revisadas las pruebas documentales aplicando la sentencia unificada del Consejo de
Estado, se tiene que no hubo interrupcion en los contratos de prestacion de servicios, no configurandose el
fendmeno de la prescripcion, en razon a la terminacion del vinculo contractual el dia 31 de diciembre de
201847y la reclamacion presentada el dia 09 de enero de 20194,

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

Indemnizacion derivada de la existencia de la relacién laboral

La consecuencia de probar la existencia de la relacion laboral es el reconocimiento de la indemnizacién
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 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, 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 que 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 |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 financiacién de las
cotizaciones que efectlan las partes que integran la relacion laboral, la reparacién del dafio no puede ser
por la totalidad de dichos montos, sino la cuota parte que la entidad demandada dej6 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

47 Archivo PDF 35 exp 2018_201905031302. f 175.

48 Archivo PDF 01. proceso 2019-163. fls. 58-64.

49 Consejo de Estado, Seccién 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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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 deberd 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
trabajadoran.

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 érdenes de prestacion de servicios 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, al accionante le corresponde acreditar dichos aportes durante el
tiempo de la vinculacién 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 la nivelacidn 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 dejo 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 relacién laboral, de tal manera que, el valor pactado en cada contrato
constituye el pardmetro 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 indemnizacién 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 comprendido entre el 01 de noviembre de 2012y el 31 de diciembre de 2018,
tomando como base de liquidacion el valor mensual contratado con la demandante y realizando los
descuentos de ley.

2.- El valor en el porcentaje que por Ley debi6 cancelar el Hospital Meissen Il Nivel E.S.E. como
empleador, por aportes al Sistema General de Seguridad Social entre el 01 de noviembre de 2012 y el
31 de diciembre de 2018, tomando como base de liquidacion el valor mensual 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 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
Constituciony 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 realizd 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. Indemnizaciones:
En cuanto a las indemnizaciones, como solicité la actora en su escrito de demanda, se dira 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 relacidn -que por

50 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 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



Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado: 110013335-017-2019-00163-00

Demandante: Karol Alexandra Plazas Ovalle

Demandado: Hospital Meissen Il Nivel E.S.E. hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E.

virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, es de indole laboral-, con la
entidad demandada termino, por voluntad de las partes al finiquitar el término contractual.

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 1990y 344 de 1996, las cuales prevén que el empleador debera liquidarlo al 31 de diciembre
de cada afio por anualidad o fraccidn, 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.

Asimismo, se dispuso que en caso de que la entidad empleadora las consignara de forma extemporanea,
habria lugar al reconocimiento de una sancidén moratoria favor del trabajador, asi:

«Articulo 99. EI 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, debera 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 sancién moratoria por la no consignacioén de las cesantias a
favor del demandante porque la obligacion del pago de las cesantias se constituye a partir de esta
sentencia, razén por la que no se den los presupuestos legales para su reconocimiento.

3. Frente al reintegro retencion en la fuente, ha dicho el Consejo de Estado que, en casos como el
presente, la accion de nulidad y restablecimiento del derecho cuando se discuten temas laborales,
no es el medio adecuado para ello. Por lo tanto, en atencion a este criterio, la devolucion de los
dineros deducidos por conceptos tributarios no es procedente®’.

4. Perjuicios morales: En cuanto a la indemnizaciéon, como solicitd el actor en su escrito de demanda,
se dira 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 relacién -que por virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, es
de indole laboral-, con la entidad demandada termino, por voluntad de las partes al finiquitar el
término contractual.

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.52: R=Rh X INDICE FINAL / INDICE INICIAL?3,

Finalmente, el despacho no impondréa 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.

51 Sentencia del 13 de junio de 2013 Exp. 042-13 Demandante: Alejandro Gdmez Rodriguez, Demandado: Hospital San Fernando de Ama
E.S.E, C.P: Luis Rafael Vergara Quintero. Sentencia del 6 de octubre de 2016, Exp. No. 1773-15 Demandante: Jhon Gerardo Giraldo Rubio,
C.P: William Hernandez Gémez.

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

53 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 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 Oficio No. OJU-E-0071-2019 con radicado No. 201903510008621 de
fecha 14 de enero de 2019, suscrito por la Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Subred Integrada de
Servicios de Salud Sur E.S.E., por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO. - Declarese la existencia de la relacion laboral entre el Hospital Meissen Il Nivel E.S.E., hoy
Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E. y la sefiora KAROL ALEXANDRA PLAZAS OVALLE,
durante el periodo comprendido entre el 01 de noviembre de 2012 y el 31 de diciembre de 2018.

TERCERO.- Condénese al Hospital Meissen Il Nivel E.S.E., hoy Subred Integrada de Servicios de Salud
Sur E.S.E., a pagar a titulo de indemnizacion a favor de la sefiora KAROL ALEXANDRA PLAZAS
OVALLE, el equivalente a las prestaciones sociales ordinarias que percibian los empleados publicos del
Hospital Meissen Il Nivel E.S.E. por el tiempo laborado, esto es, desde el 01 de noviembre de 2012 hasta
el 31 de diciembre de 2018, tomando como base de liquidacion el valor contratado, el consecuente
computo de ese tiempo para efectos pensionales vy, si existe diferencia entre los aportes realizados como
contratista y los que se debieron efectuar, cotizar al respectivo fondo la suma faltante por concepto de
aportes del sistema general en el porcentaje que le correspondia como empleador.

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
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 Seccion Segunda.’*: R=Rh X INDICE FINAL / INDICE INICIAL®S.

QUINTO. - Denegar las demés 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 C.P.A.C.A. la entidad expedird un acto administrativo el cual tendra
recursos para evitar en lo posible nuevas demandas por el mismo asunto ante la jurisdiccion contenciosa
administrativa.

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 el contenido de esta decision con copia integra de la misma para su ejecucion y cumplimiento

(Articulos 192 y 203 incisos finales, de la Ley 1437 de 2011) y, expidase a favor de la demandante si lo
solicita copia de la sentencia de conformidad con lo normado en el numeral 2° del articulo 114 del C.G.P.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

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

55 En donde el valor (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es lo dejado de percibir por el 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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