JUZGADO QUINCE ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota D. C., veintinueve (29) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

JUEZ: MARTHA HELENA QUINTERO QUINTERO

MEDIO DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

CONTROL:

PROCESO No.: 11001-33-35-015-2021-00151-00

DEMANDANTE: HEIDI CAROLINA PULIDO MARTINEZ

DEMANDADO: SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR
E.S.E.

Procede el Juzgado Quince Administrativo del Circuito Judicial de Bogotd a
decidir el medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho de
caracter laboral promovido por la sefiora HEIDI CAROLINA PULIDO
MARTINEZ, identificada con la cédula de ciudadania No. 1.033.678.728
expedida en Bogota D.C., contra el ente accionado SUBRED INTEGRADA DE
SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E., controversia que se resuelve en esta
sentencia.

Se sefialan en esta demanda las siguientes,
PRETENSIONES

Las pretensiones de la demanda se encuentran sefialadas a folios 15 al 17 del
archivo 2 del expediente digital y se resumen en las siguientes:

En la demanda se solicita la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio
sin namero y sin fecha (archivo 4 folios 15 al 27), mediante el cual la Subred
Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E., negd el pago de las acreencias
laborales derivadas de la existencia de un contrato laboral, que existio entre la
sefiora Heidi Carolina Pulido Martinez y la accionada, en el periodo comprendido
entre el 03 de febrero de 2015 hasta el 31 de agosto de 2018.

Que a titulo de restablecimiento del derecho el apoderado de la accionante
solicita:

1. Le sean cancelados conforme a las funciones del cargo que ejercia, todas las
prestaciones sociales y factores salariales ordenando el pago en su favor el
auxilio de cesantias, intereses sobre las cesantias, prima semestral, prima de
servicios, prima de navidad, prima de vacaciones, prima técnica, prima de
antigliedad, sueldo de vacaciones, vacaciones, indemnizacion de vacaciones,
bonificacion  especial por recreacién, bonificacibn por servicios,
reconocimiento de permanencia, bono productividad, horas extras, recargos
nocturnos, dominicales y festivos, subsidio de transporte, dotacion,
diferencias entre sueldos pagados y los asignados al cargo que se reclama y
seguridad social integral causadas durante el periodo comprendido entre el



Se

Radicado No.: 2021-00151

Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Heidi Carolina Pulido Martinez

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

03 de febrero de 2015 hasta el 31 de agosto de 2018, derivadas de la relacién
laboral invocada, sin que se predique la prescripcién extintiva de los derechos
laborales.

El pago de las cotizaciones al sistema de seguridad social en pension por el
tiempo de servicios prestados bajo la modalidad de O.P.S., Caja de
Compensacién Familiar y subsidio familiar.

Devolucién de los dineros descontados por concepto de retencion en la fuente
y los pagados por concepto de seguridad social integral, riesgos laborales y
pélizas de seguro.

Reconocer y pagar a la demandante, la indemnizacién consagrada en la ley
244 de 1995, por el no pago oportuno de cesantias.

El pago de las acreencias laborales y prestaciones sociales junto con la
indexacion e intereses de mora en el pago.

Se condene al pago de las costas y expensas del proceso.
FUNDAMENTOS FACTICOS

enuncian como hechos principales de la demanda los siguientes:

La accionante laboré de manera constante e ininterrumpida para el Hospital
Tunal hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E. a través de
sendos contratos de prestacién de servicios, ejerciendo el cargo de Enfermera
desde el 03 de febrero de 2015 hasta el 31 de julio de 2016, profesional de
enfermeria desde el 01 de agosto de 2016 hasta el 31 agosto de 2017 y el
cargo de prestacion de servicios de apoyo a la gestidon asistencial desde el 01
de septiembre de 2017 hasta el 31 de agosto de 2018.

La accionante recibid por el ultimo contrato una asignacion mensual de
$2.650.000 m/cte.

Los servicios personales fueron prestados de manera constante e
ininterrumpida. La actividad personal de la accionante siempre fue
permanente, subordinada y dependiente por sus jefes inmediatos, para lo
cual debia cumplir un horario segun agendas de trabajo, listas de turno,
estaba sometida a reglamentos, funciones y directrices predeterminadas, asi
como a la presentacion de informes continuos.

La demandante desempefiaba sus funciones dentro de las instalaciones de la
entidad sin poder ejercerlas fuera de estas o sin el respectivo permiso y con
los elementos de trabajo que le fueron suministrados por la contratante. La
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entidad accionada le exigia afiliarse como trabajadora independiente al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, ARL y pensiones, previa
suscripcion de los contratos.

5. El 27 de julio de 2020 la actora present6 derecho de peticion ante la entidad
accionada solicitando la declaratoria de existencia de la relacion laboral, asi
como el correspondiente reconocimiento y pago de todas la prestaciones
laborales y sociales dejadas de percibir. Solicitud que fue despachada
desfavorablemente a través de Oficio sin fecha ni nUmero de Radicado.

FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LAS PRETENSIONES

Constitucionales: Preambulo, articulos: 25, 38, 53, 83, 122, 125 y 209 de la
Constitucion Politica de Colombia.

Legales: Numeral 29 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, Articulos 10 y 102
de la Ley 1437 de 2011, Articulos 1 y 2 de la Ley 909 de 2004, Articulo 32 de la
Ley 80 de 1993, Articulos 97 y 103 de la Ley 1438 de 2011, Articulos 2 Decreto
2400 de 1968, Articulo 209 del Decreto 1950 de 1973 y Decreto 1335 de 1990.

CONCEPTO DE VIOLACION

Sostiene el apoderado de la parte actora que la Entidad demandada se aparté
totalmente de las normas legales que debieron sustentar la expedicidn del acto
administrativo que negd los derechos laborales de la actora, pues al configurarse
los elementos estructurales del contrato de trabajo, asi lo ha debido reconocer,
y negar la supremacia de la realidad sobre las formalidades, vulnera los
principios que rigen la administracion publica.

Asimismo, sefialé que la sefiora Heidi Carolina Pulido Martinez, desde la fecha
de vinculacion con la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E. - antes
Hospital Tunal E.S.E. y que data del 03 de febrero de 2015, siempre fue una
funcionaria que cumplid con sus deberes, 6rdenes, horarios y demas como
servidora publica, a pesar del trato desigual de que ha sido objeto por parte de
dicha entidad, en franca contradiccidn con la Ley y la Constitucién Nacional.

Ademas, indica que la entidad demandada ha incurrido en error de derecho por
interpretacion del numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, por cuanto ha
utilizado los contratos de prestacion de servicios para mantener vinculada a la
actora por mas de tres anos continuos, siendo falsa la transitoriedad e
independencia que predica, omitiendo que la celebracion de dichos contratos
debe ser excepcional y no cotidiana.

En tal sentido, es claro que, los requisitos y/o condiciones para los Contratos de
Prestacion de Servicios no se cumplieron durante la relacién laboral existente
entre la sefiora Heidi Carolina Pulido Martinez y la Subred Integrada De Servicios
De Salud Sur E.S.E. antes Hospital Tunal E.S.E., encontrdandonos ante una
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verdadera relacion laboral de conformidad con el principio de la primacia de la
realidad sobre las formas.

En consecuencia, la accionada se aparté de los principios que orientan la
administracion publica, del precedente Jurisprudencial y de todas las normas vy
postulados enunciados como violados, profiriendo un acto administrativo con
desviacion de poder y falsa motivacién, omitiendo ademas que por norma de
orden nacional el cargo de enfermera - enfermera profesional drea de la salud
esta creado y existe en la actual codificacidn para el sector salud, asi como en
la planta de cargos de la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificado el auto admisorio de la demanda, la Subred Integrada de Servicios de
Salud Sur E.S.E. constituyd apoderado judicial, quien presentd contestacion de
la demanda (Folio 12 al archivo 14 del expediente digital), indicando que entre
la entidad que representa y la demandante no ha existido relacién laboral
alguna, y, en consecuencia, oponiéndose a las pretensiones de la demanda
encaminadas a reconocer la existencia de un contrato realidad.

Dentro de escrito de contestacion, la entidad demandada consideré como hechos
ciertos (i) la suscripcidn de contratos de prestacion de servicios, aclarando que
los mismos tuvieron diferencia en los objetos contractuales, (ii) la presentacion
de informes mensuales, (iii) la asistencia a capacitaciones, (iv) el pago de
honorarios a la respectiva cuenta de ahorros,(v) la imposibilidad de abandonar
su puesto a su voluntad, (vi) la fecha de la terminacion de la vinculacion laboral,
(x) el cumplimiento de los horarios de acuerdo a las guias y protocolos del
hospital y (xi) la prestacion del servicio de salud profesionales en enfermeria
area de la salud que estaban nombrados en la planta de cargos. Respecto de los
demas hechos, los estimd como falsos o no los constato.

Por otro lado, la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E. aduce que
dada la importancia del servicio que prestan las Empresas Sociales del Estado,
es posible que se presenten situaciones facticas que ocasionen gran cumulo de
actividades a desarrollar, que naturalmente deben suplirse mediante contrato
de prestacion de servicios, en tanto el personal de planta de la Entidad resulta
insuficiente para cumplir con la gestién encomendada. Luego, la entidad goza
de total autonomia administrativa, presupuestal y financiera por lo cual celebra
los contratos que considera pertinentes en aras del cumplimiento de su mision
de prestaciéon de servicios de salud.

En relacion con la figura del contrato de prestacion de servicios, citd
jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte Constitucional la cual establece
gue la celebracion de contratos de prestacion de servicios no implica
necesariamente discriminacién alguna sobre un profesional respecto a una
persona que es titular de un cargo de carrera administrativa, dado que es la ley
qguien ha facultado a las Entidades Publicas para suscribirlos, siguiendo unos
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parametros preestablecidos. Asimismo, sefala que el cumplimiento de un
horario no significa necesariamente la configuracién de un elemento de
subordinacién, propios de los contratos de trabajo, por cuanto el mismo surge
de una actividad coordinada con el quehacer diario de la Entidad, basado en las
circunstancias contractuales.

Del mismo modo, sefalo que la accionante firmdé de manera libre, consciente y
voluntaria los contratos temporales de prestacién de servicios, en el cual se
estipulaba que frente a los mismo no existian elementos determinantes de una
relacién laboral, estableciendo una autonomia e independencia de Ia
demandante, asi mismo menciona la entidad que, la contratista fue vinculada
mediante contratos de servicios profesionales, utilizando para su ejecucion sus
propios medios, de manera independiente y sin subordinacién alguna.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Mediante auto de fecha 16 de noviembre de 2022 se corrid traslado a las partes
y al representante del Ministerio Publico por el término de 10 dias, para que
formularan sus alegatos de conclusidon y rindiera concepto de fondo,
respectivamente, de conformidad con lo previsto en los Articulos 181 y 182A de
la Ley 1437 de 2011, modificada por la Ley 2080 de 2021.

Parte actora: A través de correo electrénico del 30 de noviembre de 2022 allegd
alegatos de conclusién ratificAndose en todos y cada uno de los argumentos
expuestos en el escrito de demanda.

Agrega que durante el transcurso del proceso mediante la prueba documental
obrante al plenario y los testimonio que fueron rendidos ante el Despacho en la
oportunidad procesal es posible confirmar que la sefiora Heidi Carolina Pulido
Martinez, efectivamente trabajé en la Hospital Tunal E.S.E. hoy Subred
Integrada de Servicios de Salud SUR E.S.E. E.S.E., cumpliendo el horario
asignado por la demandada, durante el periodo comprendido entre el 03 de
febrero del afno 2015 hasta el 31 del mes de agosto del afio 2018, lo que
rebasa por mucho el concepto de temporalidad de los contratos de
Prestacion de Servicios, lo cual es un criterio tenido en cuenta por el Honorable
Consejo de Estado como indicativo de desnaturalizacion de la forma de
contratacion excepcional y para labores transitorias o excepcionales, no
permanentes como si lo es la labor desarrollada por la demandante.

Senaldé que la actora debia cumplir con 6rdenes, turnos de trabajo, realizé
funciones iguales que las enfermeras profesionales de planta, asistia a
capacitaciones y reuniones cuando se le convocaba. Trabajaba en las labores
dentro de las instalaciones de la Entidad demandada, atendia los pacientes que
le ordenaban los médicos y superiores, los elementos para cumplir con las
funciones asignadas eran suministrados por la entidad demandada, le realizaban
pagos mensuales, recibia y entregaba turno, debia cumplir con los
procedimientos, manuales, guias, instructivos, formatos y protocolos que
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establecia la entidad para la prestacion del servicio, lo que implicaba que la
accionante no podia hacer nada diferente al que, el como y cuando estuviese
estipulado en esos documentos, lo que le impedia tener independencia o
autonomia.

Igualmente, manifiesta que de conformidad con los hechos narrados mediante
testimonio y los documentos aportados, se puede predicar que la sefiora Heidi
Carolina Pulido Martinez, desde la fecha de vinculacién con la Subred Integrada
de Servicios de Salud Sur E.S.E., siempre fue una persona que cumplié con los
deberes, érdenes, horarios y demas como si fuese una verdadera servidora
publica, a pesar del trato desigual de que ha sido objeto por parte de la entidad,
en franca contradiccidon con la Ley y la Constitucién Nacional.

Entidad accionada: Por su parte, la entidad accionada mediante correo
electronico del 28 de noviembre de 2022 presentd escrito de alegatos de
conclusién, ratificandose en los fundamentos de derecho planteados dentro de
la contestacion de demanda; respaldando su posicion en la inexistencia de los
elementos constitutivos propios de un contrato de trabajo.

Asimismo, sefiala que entre la demandante y la entidad solo existié una relacion
contractual propia de los contratos de prestacién de servicios, pues sus
actividades se ejecutaron con plena autonomia e independencia y sin que pueda
sefialarse subordinacién alguna.

En igual sentido, manifiesta que qued6 demostrado que la demandante ejecutd
actividades de conformidad con los contratos de prestacidn de servicios que
suscribié con la entidad, ademds de los mismos se pudo apreciar que la
demandante ejecutd actividades de manera alterna con el Hospital Tunjuelito en
el afio 2015, lo que significa que la demandante tuvo la posibilidad de ejercer
sus actividades en distintas entidades hospitalarias en los horarios que ésta
pudiera definir con el fin de dar cumplimiento contractual en cada una de ella.

Sefialdo que dentro de las pruebas recopiladas en el proceso la demandante
afirmo recibir érdenes de un superior, sin embargo no indicé quienes fueron esos
superiores, tampoco obra en el plenario algin memorando o comunicacion
donde se haya dispuesto algun tipo de orden instruccién o acatamientos a
reglamentos por parte de la demandada que haga inferir que sus actividades las
desarrollé en plena subordinacion y dependencia, asi mismo, afirmé que hubo
personas que desarrollaron sus mismas actividades pero que ingresaron a planta
de personal de la entidad, lo anterior significa que en vigencia del vinculo
contractual de las partes de este proceso, existid un procedimiento regular para
el ingreso de personal de planta a la que no quiso pertenecer la actora por lo
cual su decisién de mantener un vinculo contractual fue propio y en ejercicio del
libre desarrollé de su personalidad.

El Ministerio Publico se abstuvo de emitir concepto alguno.
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CONSIDERACIONES

De la revisidon de las piezas procesales, se observa que se surtieron en su
totalidad las etapas del proceso ordinario sin que se presenten causales de
nulidad de lo actuado, siendo ostensible en estas circunstancias proceder a
proferir la decisién que merezca la litis.

1. Problema Juridico:

Se centrara en determinar si entre la accionante y la entidad demandada existi6
un contrato de trabajo realidad, y si como consecuencia de la existencia del
mismo, la demandante tiene derecho al reconocimiento y pago (i) de las
diferencias entre lo pagado y lo establecido legalmente por salarios para un
cargo de igual categoria de la planta de personal, (ii) a la devolucién de los
dineros pagados por la demandante por concepto de aportes patronales con
destino a la seguridad social, retencidn en la fuente y pdlizas, (iii) al pago de las
prestaciones sociales causadas entre el tiempo de la relacion contractual, como
son: cesantias y sus respectivos intereses, prima semestral, de servicios,
técnica, de vacaciones, de navidad y antigliedad, sueldo de vacaciones,
vacaciones, indemnizacién de vacaciones, bonificacién por recreacién vy
servicios, reconocimiento de permanencia, bono de productividad, horas extras,
recargos nocturnos, dominicales y festivos, subsidio de transporte, dotacion,
caja de compensacién, subsidio familiar asi como la cotizacién de la seguridad
social integral, (iv) el pago de las cotizaciones al sistema de seguridad social en
pension por el tiempo de servicios prestados, (v) al pago de la indemnizacion
consagrada en la ley 244 de 1995, por el no pago oportuno de cesantias, (vi) el
pago de intereses de mora y (vi) condena en costas a la entidad demandada.

2. Marco normativo y jurisprudencial

La Constitucidon de 1991 en desarrollo del Estado Social de Derecho, consagro
en su articulo 53! la obligacién en cabeza del Congreso de la Republica de
expedir el estatuto del trabajo, y determiné como principios fundamentales del
derecho laboral entre otros la primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales y la irrenunciabilidad a
los derechos laborales.

A su vez, el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo sefiala los elementos
esenciales del contrato de trabajo, esto es, que se dé una prestacion personal
del servicio, la continuada subordinacién o dependencia y el salario, elementos
gue una vez se relnen, se entiende que existe contrato de trabajo y no deja de
serlo por razon del nombre que se le dé ni por las condiciones que se le
agreguen, a su texto la norma sefiala:

L ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo
menos los siguientes principios minimos fundamentales:

(...) primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales;

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad
humana ni los derechos de los trabajadores.
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"ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES. <Articulo subrogado por el articulo
1o. de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente: >

1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran
estos tres elementos esenciales:

a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b. La continuada subordinaciéon o dependencia del trabajador respecto del
empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de drdenes, en
cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e
imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de
duracion del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los
derechos minimos del trabajador en concordancia con los tratados o
convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia
obliguen al pais; y

c. Un salario como retribucion del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se entiende
gue existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razén del nombre que
se le dé ni de otras condiciones o modalidades que se le agreguen.”

"Art. 122.- No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en
ley o reglamento y para proveer los de caracter remunerado se requiere que
estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en
el presupuesto correspondiente (...)”

"Art. 125.- Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera.
Se exceptuan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion,
los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley (...)".

Para el desarrollo de la Funcién Publica el Constituyente establecié la forma de
vinculacion del servidor publico con las diferentes entidades, a saber:

En desarrollo del marco constitucional, se tiene que las entidades estatales
pueden vincular a sus servidores bajo tres modalidades, cada una, con la

observancia de su propia regulacion:

e Empleados publicos (vinculados mediante una relacién
reglamentaria).
e Trabajadores oficiales (vinculados mediante contrato laboral)

e Contratistas de prestacion de servicios (relacidon contractual estatal).

El contrato de prestacién de servicios, objeto del litigio, esta definido por el

articulo 32 de la Ley 80 de 1993 asi:

"30. 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.

Y
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En ningtn caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones
sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.”

La Corte Constitucional al realizar control de constitucionalidad de la norma
transcritaz establecié las diferencias entre el contrato de prestacion de servicios
y el contrato laboral.

"CONTRATO DE TRABAJO Y CONTRATO DE PRESTACION DE
SERVICIOS-Diferencias

El contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestacion de servicios
independientes. Para que aquél se configure se requiere la existencia de la
prestacion personal del servicio, la continuada subordinacion laboral y la
remuneracion como contraprestacion del mismo. En cambio, en el contrato
de prestacion de servicios, la actividad independiente desarrollada, puede
provenir de una persona juridica con la que no existe el elemento de la
subordinacion laboral o dependencia consistente en la potestad de impartir
ordenes en la ejecucion de la labor contratada. Sus elementos son bien
diferentes, de manera que cada uno de ellos reviste singularidades propias y
disimiles, que se hacen inconfundibles tanto para los fines perseguidos como
por la naturaleza y objeto de los mismos.

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS-Contratista independiente
sin derecho a prestaciones sociales/CONTRATO DE PRESTACION DE
SERVICIOS-Pago de prestaciones sociales en caso de subordinacion

El elemento de subordinacion o dependencia es el que determina la diferencia
del contrato laboral frente al de prestacion de servicios, ya que en el plano
legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza,
como el previsto en la norma acusada, no puede tener frente a la
administracién sino la calidad de contratista independiente sin derecho a
prestaciones sociales ; a contrario sensu, en caso de que se acredite la
existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud
por parte de la administracién contratante de impartir drdenes a quien presta
el servicio con respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi como la
fijacién de horario de trabajo para la prestacion del servicio, se tipifica el
contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le
haya dado la denominacion de un contrato de prestacidon de servicios
independiente. Asi las cosas, la entidad no estad facultada para exigir
subordinacién o dependencia al contratista ni algo distinto del cumplimiento
de los términos del contrato, ni pretender el pago de un salario como
contraprestacion de los servicios derivados del contrato de trabajo, sino, mas
bien, de honorarios profesionales a causa de la actividad del mandato
respectivo.”

Conforme a lo anterior, se entiende que el contrato realidad se configura cuando
dentro de una relacion contractual, se oculta un verdadero vinculo laboral, es
decir que independientemente de la figura que se utilice, si en el fondo del asunto
se dan las condiciones propias de un contrato de trabajo, debe primar la realidad
de la relacidn laboral frente a cualquier formalidad acordada entre las partes.

Esta figura surge cuando se desnaturaliza la figura contractual convirtiéndose en
una relacion laboral, en la cual deben concurrir los elementos esenciales del
contrato de trabajo, establecidos en el articulo 23 del C.S. del T., argumento

2 Sentencia C-154 de 1997, T-523 de 1998 Dr. Hernando Herrera Vergara 19 de marzo de 1997.
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consolidado por la H. Corte Constitucional en Sentencia T-556 de julio 12 de
2011, M.P. Dra. Maria Victoria Calle Correa. Expediente T-2995210 en donde
indico:

“"CONTRATO REALIDAD-Elementos/SALARIO MINIMO VITAL Y MOVIL-

Vulneracidn de fallo de Tribunal por cuanto no condend al Municipio al pago por la
existencia de un contrato laboral

El Tribunal demandado estaba en la obligacion de declarar que existia un
contrato realidad, si advertia que estaban dados los elementos esenciales
indispensables de todo contrato realidad. Estos elementos, segun lo han
entendido la legislacion y la jurisprudencia colombianas, son tres: la
prestacion personal del servicio, la continuada subordinacion o dependencia
y la remuneracidon periédica. El fallo demandado afecté el derecho
fundamental del tutelante al salario minimo vital y moévil (art. 53, C.P.).
Porque se abstuvo no sélo de reconocer la realidad del vinculo formado entre
el Municipio y el accionante, sino también de condenar a aquél al pago de las
prestaciones con cardcter salarial a las que tiene derecho toda persona que
le preste a otra sus servicios de manera personal y subordinada. Y, en vista
de que habia una relacion de prestacion de servicios bajo subordinacion, su
obligacién constitucional era en principio librar esa condena. La cual, por
cierto, no podia reducirse al pago de una remuneracién periddica, sino que
debia extenderse hacia todas las prestaciones constitutivas de salario
(primas, vacaciones, cesantias y horas extras).

De lo anterior, se colige que el contrato de prestacién de servicios es una figura
valida de contratacion estatal, sin embargo, el mismo no puede ser utilizado
indiscriminadamente vulnerando los derechos laborales de los trabajadores. Asi,
cuando el contratista logra demostrar los tres elementos que caracterizan una
relacion laboral, fundamentalmente, la subordinacion o dependencia
respecto del empleador, en virtud del principio de la primacia de la realidad
sobre las formalidades, no hay duda de que se configura un contrato realidad,
sin embargo la Corte de Cierre de esta jurisdiccion ha sido clara al establecer
que el hecho de haber estado vinculado con el Estado, no da cabida a que el
interesado obtenga la calidad de empleado publico, pues tal calidad esta
supeditada al pleno cumplimiento de unos requisitos de nombramiento o
eleccidn y su respectiva posesion.

3. Del caso en concreto:

Procede ese Despacho a verificar si dentro del vinculo contractual que unié a la
sefiora Heidi Carolina Pulido Martinez con la Subred Integrada de Servicios de
Salud Sur E.S.E. se encuentran los elementos que configuran una verdadera
relacion laboral, a saber:

3.1 Prestacion personal del servicio
A folio 28 archivo 04 del expediente digital, obra certificacién expedida por la
Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E., la cual fue aportada por la

demandante y que certifican que la senora Pulido Martinez prestd sus servicios
a la entidad a través de contratos de prestacion de servicios, asi:
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Contrato Desde Hasta Objeto Valor
03 de febrero de 31 de diciembre de
No. 011 2015 2015 Enfermera $ 25.560.692
01 de enero de -
No. 616 2016 31 de julio de 2016 Enfermera $ 20.985.036
01 de agosto de 31 de agosto de Profesional en
No0.001035 2016 2016 enfermeria $ 2.892.672
No. 004357 | 01 deseptiembre | o 4 nero de 2017 | Profesionalen | o 555 806
de 2016 enfermeria
08 de enero de 31 de agosto de Profesional en
No. 002669 2017 2017 enfermeria $ 21.634.248
Prestar
servicios de
01 de septiembre 31 de diciembre de
No. 008357 de 2017 2017 apoyo_fa la $ 14.372.964
gestion
asistencial
Prestar
01 de enero de servicios de
No. 003105 2018 31 de mayo de 2018 apoyo a la $17.175.240
gestién
asistencial
Prestar
servicios de
01 de junio de 31 de agosto de
No. 008201 2018 2018 apoyo_fa la $ 7.954.848
gestion
asistencial

Corrobora lo anterior la prueba documental allegada al expediente con la
demanda y en correos electronicos de fechas 05 de agosto, 07 de octubre, 08
de octubre, 20 de octubre de 2021 y 27 de julio de 2022 (archivo 14 folios 231
a 338), que corresponden a las certificaciones de los contratos de prestacion de
servicios suscritos entre el Tunal III Nivel E.S.E. hoy Subred Integrada de
Servicios de Salud Sur E.S.E. y la sefiora Heidi Carolina Pulido Martinez, esto es,
los respectivos contratos, prorrogas y adiciones.

Ahora bien, del analisis de las certificaciones antedichas y de los contratos
aportados, se puede establecer que la actora estuvo vinculada a la entidad, a
través de la celebracidn de contratos de prestacién de servicios y que tal
prestacion no tuvo interrupciones entre la celebracién de un contrato y otro.

TIPO DE | FECHA INICIO FECGA DE | INTERRUPCION
VINCULACION (contratos sucesivos) | TERMINACION ENTRE

(contratos sucesivos) CONTRATOS
Contrato de | 03 de febrero de 2015 | 31 de agosto de 2018 | NO SE VERIFICA
prestacion de
servicios

Conforme a lo anterior, se verifica que, la accionante celebré contratos de
prestacion de servicios, en los que se comprometio a desarrollar la actividad de
enfermera, profesional de enfermeria y apoyo a la gestidon asistencial que
implicaban la prestacién personal del servicio, con lo cual queda demostrado el
primero de los elementos de la relacion laboral, como lo es la prestacion personal
del servicio, circunstancia corroborada con la prueba testimonial, en donde se
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verifica que prestd personalmente el servicio, como se analizara mas adelante
al desarrollar el segundo de los elementos, esto es la subordinacién.

Asi las cosas, de conformidad con las pruebas aportadas se concluye que la
accionante prestd sus servicios de manera personal desde el 03 de febrero de
2015 hasta el 31 de agosto de 2018, sin que se verificara interrupciéon mayor a
30 dias entre la suscripcion de cada uno de los contratos citados.

3.2 La remuneracion.

Frente a este segundo requisito, de la revision de los contratos allegados y del
informe de ejecuciéon de contrato, asi como del certificado emitido por el director
de Contratacién de la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E. (Archivo
4 folio 28 del expediente digital), se encuentra demostrado que la accionante
percibia como contraprestacion de sus servicios unos honorarios pactados en los
respectivos contratos de prestacion de servicios

3.3 Continuada Subordinacion o dependencia

En lo que respecta al requisito de subordinacion, entendido como la facultad que
le asiste al empleador para exigir el cumplimiento de 6rdenes al trabajador, en
cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, se tiene
que dentro del expediente obra prueba testimonial recepcionada en audiencia
de pruebas celebrada el 19 de julio de 2022. Este testimonio fue rendido por la
sefiora Aura Maria Vélez Sanchez, quien fue companera de trabajo de la
demandante y de cuyo relato se infiere la existencia de elementos de
subordinacién ejercidos por parte de la Subred Integrada de Servicios de Salud
Sur E.S.E, tales como (i) la exigencia de cumplimiento de horario y turnos
establecidos, el cual era registrado en un libro al ingreso a la institucion; (ii) el
acatamiento de érdenes directas efectuadas por los médicos y especialistas, las
cuales eran necesarias para el desempefio de sus funciones; (iii) la asignacién
de pacientes y labores que debia cumplir durante el turno; (iv) el cumplimiento
de procedimientos y protocolos para la atencién de los pacientes; (v) la entrega
de elementos para desempenfar sus labores, tales como el uniforme, guantes,
jeringas, entre otros necesarios para la prestacion del servicio; (vi) la
inexistencia de otra vinculaciéon por parte de la demandante con otra entidad
prestadora de servicios para esa época. Tanto en el testimonio como en el
interrogatorio de parte las declarantes coinciden en enunciar la existencia de
trabajadores que se encontraban como personal de planta, quienes ejercian el
mismo cargo con denominacion “enfermera - profesional en enfermeria”.
Afirman que desempefiaban las mismas funciones y turnos, tal como lo
menciono la sefiora Aura Maria Vélez, que en la actualidad se desempena como
enfermera de planta en la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur. Coinciden
en enunciar la existencia de trabajadores que se encontraban como personal de
planta, quienes ejercian el mismo cargo con denominaciéon “profesional de
enfermeria” y desempefiaban las mismas funciones y turnos.
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De conformidad con la prueba testimonial y de la revision de los contratos
allegados al expediente se tiene que efectivamente la demandante prestd sus
servicios como profesional de enfermeria de manera continua e ininterrumpida
a la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E. Servicio el cual
era prestado en horarios (turnos) definidos por la entidad y que debian ser
cumplidos por la actora, en virtud de sus conocimientos y experiencia. Asi
mismo, quedd demostrado que la entidad le suministraba los elementos
necesarios para la prestacion efectiva del servicio y disponia de los objetos
necesarios para prestarlo, con lo cual queda demostrado el elemento del
contrato de trabajo, denominado subordinacién.

Ahora bien, frente a la actividad especifica desempefiada por la accionante, el
H. Consejo de Estado?® ha indicado:

"RELACION LABORAL - Elementos / RELACION LABORAL -
Subordinacion. Prueba / ENFERMERAS - Dicha labor lleva implicita la
subordinacion

Si bien es cierto que dentro del plenario no existen pruebas documentales ni
testimoniales que demuestren claramente el elemento de subordinacion,
Vr.gr., llamados de atencién, memorandos, sanciones, felicitaciones,
investigaciones disciplinarias etcétera, que permitan afirmar que dependia
del superior jerarquico recibiendo dJrdenes continuas y realmente
subordinadas, también lo es, que tal elemento debe ser apreciado con el
conjunto de las pruebas obrantes como uno de los indicios que contribuyen
a la conviccién del Juez sobre la situacion factica materia de conocimiento.
Al encontrarse plenamente establecida la funcion de Enfermera Jefe, como
se desprende de los dos (2) contratos de prestacion de servicios, no puede
dejarse a un lado la naturaleza de la funcion que ejercio la demandante. La
labor de Enfermera Jefe no puede considerarse prestada de forma auténoma
porque esta no puede definir en qué lugar presta sus servicios ni en que
horario, es mds, su labor de coordinacion de las demds enfermeras y la
obligacion de suministro de medicacion y vigilancia de los pacientes no puede
ser suspendida sino por justa causa, previamente informada, pues pondria
en riesgo la prestacion del servicio de salud, o sea, que existe una relacion
de subordinacidn. En otras palabras, como ya lo ha sefialado esta Corporacion
dada la naturaleza de las funciones se puede deducir la existencia de una
prestacion de servicios de forma subordinada amparable bajo la primacia de
la realidad frente a las formas.”

De conformidad con la providencia en cita, se tiene que la funcion de profesional
de enfermeria que realizaba la accionante no puede considerarse prestada de
forma auténoma, pues no es dable que la misma determinara el lugar, el horario,
las funciones asignadas como la adquisicion de elementos de trabajo, por cuanto
la independencia en la prestacién del servicio podria poner en riesgo la
prestacion del servicio de salud.

Cabe aclarar que la sefiora Heidi Carolina Pulido Martinez realizé funciones que
por su naturaleza deben ser incluidas dentro de la planta de personal, descritas

3 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION
"B” Consejero ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ Sentencia de fecha 3 de junio de 2010, Rad No.
25000-23-25-000-2002-04144-01(2384-07).
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en los contratos de prestacidon de servicios asi: "1. Conocer y dar estricto
cumplimiento en las normas de bioseguridad y de salud ocupacional supervisando que
su equipo de trabajo las conozca y las aplique. 2. Conocer aplicar y verificar el
cumplimiento de las guias, protocolos y procedimientos institucionales. 3. Conocer y
Cumplir con la politica de gestién ambiental. 4. Conocer y cumplir con la politica de
seguridad del paciente. 5. Conocer el plan de emergencia institucional. 6. Conocer los
procesos administrativos como admisién, interconsultas, remision, traslados, a
procedimientos especiales de los pacientes a su cargo. 7. Ejecutar procedimientos y
cuidados especiales a los pacientes que por su estado critico asi lo requieran aplicando
los protocolos establecidos en la institucion y normas de bioseguridad como lavado de
manos y técnicas de asepsia y antisepsia. 8. Realizar procedimientos como toma de
parcial de orina con sonda, electrocardiograma, cateterismo vesical. 9. Administrar
medicamentos aplicando las normas de bioseguridad y los correctos para su
administracién, verificando la rotulacion de las mezclas y goteos especiales. 10.
Observar, registrar y avisar al médico de los cambios clinicos presentados por los
pacientes a su cargo. 11. Participar de forma activa en la revista médica diaria dando
sus aportes segun el caso. 12. Revisar y verificar la marcacion diaria de los equipos de
venoclisis, buretroles, sondas, drenes y demds elementos invasivos del paciente y se
apliquen los protocolos correspondientes para su cuidado y se lleven los registros
correspondientes correctamente. 13. Utilizar adecuadamente los elementos de
proteccion personal en el cuidado directo de los pacientes. 14. Realizar y supervisar la
segregacion y/o clasificacion de los desechos peligrosos en cumplimiento a la
normatividad vigente para la gestion integral de los residuos hospitalarios y similares en
Colombia (Resolucion 1164 de 2002). 15. Realizar entregas telefonicas de los pacientes
cuando se hagan traslados internos, entre los profesionales de los servicios involucrados
17. Dar informacion completa y precisa a los familiares del paciente, sobre
medicamentos, recomendaciones generales, involucrados, 16. Asistir y colaborar con el
equipo médico en la realizacion de procedimientos especiales cuando sea controles, citas
médicas especiales en el momento de la salida. 18. Remitir a la familia y el paciente a
la oficina de plan de egreso. 19. Practicar, registrar procesos y tratamientos de su
competencia a pacientes hospitalizados. 20. Asistir y participar en los procesos de
actualizaciéon y mejoramiento continuo, tanto en su formulacion, desarrollo como en la
evaluacion de los mismos. 21. Coordinar y gestionar con el camillero y las diferentes
dependencias la realizacion de actividades de apoyo diagndstico y terapéutico como
toma de ecografias, radiografias, endoscopias, tomografias, transfusiones y demas
procedimientos en forma oportuna. 22. Participar activamente en el sistema de vigilancia
epidemioldgica. 23. Supervisar las actividades y procedimientos realizados por el
personal a cargo y aplicar medidas correctivas de ser necesario segun el caso, que
garanticen la calidad en la prestacion del servicio para transfundir sangre o
hemoderivados: 24. Recibir, verificar el formato de solicitud de hemoderivados
corroborando datos de pacientes. 25. Recibir y realizar revision fisica de la unidad (tipo
de unidad, cantidad, aspecto, integridad del empaque, presencia de codgulos y
correspondencia del grupo y RH). 26. Verifique en el registro de érdenes médicas, la
existencia de la prescripcion médica del procedimiento y que no se esté infundiendo al
paciente ninguna sustancia diferente a la solucién salina. 27. En caso de reaccién
adversa a los hemoderivados solicitar formato de investigacion a la unidad transfusional.
28. Devolver los componentes a la unidad transfusional si no se puede iniciar la
transfusion después de media hora de recibido en el servicio. EN SALA DE PARTO: TODAS
LAS ANTERIORES Y ADEMAS. 29. Vigilar las actividades del personal en formacion, que
NO se realicen sin el acompafamiento del docente. 30. Revise la historia clinica al
ingreso del servicio de cirugia; si trae examenes de laboratorio, consentimiento
informado y de anestesia, lista de chequeo, reserva de sangre en caso de ser necesario
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y medios diagndsticos. Lista de chequeo quirtrgico. 31. Vigilar que las salas de cirugia
y de partos, estén preparadas para los diferentes procedimientos. 32. Dirigir y supervisar
el ingreso y la salida de los pacientes de la unidad quirtrgica y de sala de partos.33.
Supervisar la atencion a las necesidades del equipo quirtrgico antes, durante y después
de la intervencion y cuando asi lo juzgue conveniente apoyar la cirugia de alto riesgo y
alto nivel técnico con su presencia en la sala.34. Revisar que las boletas de cirugia
cumplan con los requisitos exigidos, optimizando la utilizacién de las salas.35. Vigilar y
supervisar que las salas de reanimacion neonatal cuenten con los elementos necesarios
(catéter umbilical, tubos oro traqueales, medicamentos, oxigeno, entre otros), para la
oportuna y adecuada prestacién del servicio. 36. Asistir y colaborar con el pediatra en la
reanimacion neonatal cuando asi se requiera 37. Supervisar la realizacion del aseo de
las salas de cirugia. 38. Realizar asignacion de actividades de aseo del personal de
enfermeria y camilleros. 39. Asistir de cardcter obligatorio a la capacitacion de lactancia
materna, asesoria para el paciente de inmunodeficiencia adquirida y preparacion para la
maternidad y paternidad” (Archivo 14 folios 231 a 338 del expediente digital).

Por consiguiente, no se puede pensar que la actividad de enfermeria esté
constituida como una actividad transitoria pues la misma se constituye en
permanente y esencial para el buen funcionamiento de la entidad de salud.

Es asi, como este Despacho se permite concluir que dentro de las funciones de
la entidad se encontraban las tareas contratadas con la demandante razén por
la cual era deber del Hospital Tunal E.S.E. hoy Subred Integrada de Servicios de
Salud Sur E.S.E. implantar los empleos necesarios en su planta de personal para
atender las funciones encomendadas. Siendo ostensible concluir que en el
presente caso queda desvirtuada la autonomia e independencia propias de los
contratistas pues por la labor encomendada a la accionante ésta debia
desarrollarse en los lugares dispuestos por la entidad, bajo los parametros de
las mismas y con los elementos de trabajo que la misma le suministraba.

Asi, el vinculo de la accionante con la entidad demandada se aparta de las
caracteristicas propias del contrato de prestacion de servicios pues la Ley 80 de
1993, sefiala que dichos contratos sélo podran celebrarse con personas
naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta
0 requieran conocimientos especializados*. Posicidon reiterada por la Corte
Constitucional en la sentencia C-154 del 19 de marzo de 1997, MP. Dr. Hernando
Herrera Vergara, determind como caracteristicas principales del contrato de
prestacion de servicios las siguientes:

1. La prestacion de servicios debe versar sobre una obligaciéon de hacer para
la ejecucion de labores en razén de la experiencia, capacitacion y
formacién profesional de una persona en determinada materia.

4 "30. Contrato de prestacion de servicios

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades
relacionadas con la administracién 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.”
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2. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista
técnico y cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato.

3. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracién
debe ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto
contractual convenido.

Caracteristicas que no se evidencian en la relacion contractual celebrada entre
la demandante y la entidad accionada, pues como se menciond con anterioridad
la sefiora Pulido Martinez suscribié contratos de forma ininterrumpida desde el
03 de febrero de 2015 hasta el 31 de agosto de 2018.

No obstante lo anterior, teniendo en cuenta que la accionante pretende que se
le equipare por todo concepto con un servidor de planta. Es necesario aclarar
que el derecho de la funcién publica gravita en torno al vinculo que une al
servidor publico con la administracién, con el propésito de alcanzar los fines que
se le han confiado por la Constitucidon y que se encuentra regulado en el sistema
juridico colombiano y especialmente en los articulos 121 a 131 de la Constitucién
Politica, entre los cuales para el presente caso cobra gran relevancia el articulo
28 constitucional que establece la prohibicion de ejercer dos cargos publicos,
asi:

"ARTICULO. 128.- Nadie podra desempefar simultdneamente mds de un
empleo publico ni recibir mas de una asignacidon gue provenga del tesoro
publico, o_de empresas o de instituciones en las que tenga parte
mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la
ley. Entiéndase por tesoro publico el de la Nacién, el de las entidades
territoriales y el de las descentralizadas”. (Subrayado y negrilla fuera de
texto)”

Normativa que es desarrollada por el articulo 19 de la ley 42 de 19922, en
los siguientes términos:

"Articulo 19. Nadie podra desempefiar simultaneamente mas de un empleo
publico, ni recibir mas de una asignacion que provenga del tesoro publico, o
de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado.

"Exceptuense las siguientes asignaciones:

"a) Las que reciban los profesores universitarios que se desempefien como
asesores de la Rama Legislativa;

b) Las percibidas por el personal con asignacién de retiro o pensién militar
o policial de la Fuerza Publica;

c) Las percibidas por concepto de sustitucion pensional;
d) Los honorarios percibidos por concepto de hora catedra;

e) Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de
salud;
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f) Los honorarios percibidos por los miembros de las juntas directivas, en
razon de su asistencia a las mismas, siempre que no se trate de mas de dos
juntas;

g) Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente ley beneficien a los
servidores oficiales docentes pensionados.

PARAGRAFO. No se podran recibir honorarios que sumados correspondan
a mds de ocho (8) horas diarias de trabajo a varias entidades”.

Del articulo en cita se desprende que la prohibicion de recibir mas de una
asignacion del tesoro publico estad intimamente relacionada con el ejercicio de
empleos en el sector oficial o con el pago de prestaciones consecuencia de los
mismos, aun el de honorarios, al punto que el legislador ha tenido que
pronunciarse especificamente sobre la misma cuando los empleos se ubican en
el sector salud, a través de la Ley 269 de 1996 “Por la cual se regula parcialmente
el articulo 128 de la Constituciéon Politica, en relacion con quienes prestan
servicios de salud en las entidades de derecho publico” la cual indica:

“ARTICULO 30. CONCURRENCIA DE HORARIOS. Prohibase la concurrencia de
horarios, con excepcion de las actividades de caracter docente asistencial que se
realicen en las mismas instituciones en las cuales se encuentre vinculado el
profesional de la salud, y que por la naturaleza de sus funciones, ejerza la docencia
y la prestacidon directa de servicios de salud.”

Con fundamento en la normativa en cita, este Despacho procedié al estudio de
la prueba documental aportada al proceso, encontrando probado que la
accionante ademas de prestar sus servicios en el Hospital Tunal - Subred
Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E. desde el afio 2015 al 2018, también
celebrd y ejecutd de manera concomitante contratos de prestacion de servicios
como enfermera jefe en el Hospital Tunjuelito hoy la Subred Integrada de
Servicios de Salud Sur E.S.E., para el periodo comprendido entre el 02 de febrero
de 2015 y el 30 de diciembre de 2015, lo cual fue certificado por la entidad (Fl.
338 archivo 14), como se evidencia a continuacién:

Contrato Desde Hasta Objeto Valor
No. 797 02 dezfgtl);ero de 30 de marzo de 2015 | Enfermera jefe $ 3.914.000
No. 1397 18 dezfg?;ero 9€ | 30 de marzo de 2015 | Enfermerajefe | o g05.033
No.1614 01 dgoalbsr” e | 29 de abril de 2015 | EMermeraiefe |4 g 150,000
No. 3069 20 dezaoglossto de 30 de sezpz)tlleSmbre de Enfermera jefe $ 2.801.667
No. 3352 01 de ;)(():tll;bre de 30 de ;(():tll;bre de Enfermera jefe $2.050.000
No. 4176 03 dcej:en%llesmbre 30 de n%lle;'lbre de Enfermera jefe $2.050.000
No. 5010 01 ddeedzi;if?bre 30 de dzif)if?bre e | Enfermera Jefe $2.050.000

Probado como esta que, la demandante suscribidé y ejecutd de manera
concomitante dos contratos con diferentes hospitales durante el periodo 2015,

tiempo respecto al cual se pretende el reconocimiento de las prestaciones
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sociales a las cuales tienen derecho una enfermera profesional de planta, cabe
precisar que con ellos existe una gran diferencia, y es que aquellos que estan
vinculados de planta no pueden ejercer otro cargo publico, estan limitados en el
ejercicio de su profesion, limitacion que no tienen quienes se encuentran
vinculados por contrato de prestacion de servicios. Asi los empleados vinculados
a la planta de personal estan subordinados a lo dispuesto en el articulo 28 de la
Constitucion Politica. Subordinaciéon que no se verificd en el presente caso, pues
la accionante en su condicion de contratista ejerci6 de manera simultanea dos
cargos de enfermera con el Estado, con lo cual se desvirtia el elemento de
subordinacién que la accionante pretende probar dentro del presente medio de
control Unica y exclusivamente para los contratos suscritos para el afio 2015.

Por consiguiente, se advierte que fue tan tipica su calidad de contratista, que la
sefiora Heidi Carolina Pulido Martinez logré celebrar distintos contratos de
prestacion de servicios con distintas entidades del Distrito por el mismo lapso de
tiempo (2015), recibiendo por cada una, unos honorarios, con lo cual se
desvirtla el elemento de subordinacion frente al sistema normativo laboral, que
limita la recepcién de asignacién (salario) del Estado a una. Contrario sensu se
corrobora la autonomia e independencia propias de los contratistas, pues por la
labor encomendada a la accionante a pesar de desarrollar las actividades en las
instalaciones de la entidad, bajo los parametros de las mismas y con los
elementos de trabajo que esta le suministraba, celebré simultdneos contratos
de prestacion de servicios que le produjeron mas de dos asignaciones -
honorarios para el periodo 2015, razén por la cual se estima que en efecto no
se logré comprobar la desnaturalizacidn del contrato de prestacion de servicios
para este periodo de tiempo.

De lo expuesto, se concluye que la accionante solo logré demostrar que su labor
fuera dependiente y subordinada al cumplimiento de las normas y los
reglamentos propios del servicio publico y que el contrato de prestacion de
servicio fue una simulacién para ocultar una relacién laboral del 01 de enero de
2016 al 31 de agosto de 2018. En cuanto, para el periodo 2015 conforme lo ha
sefialado el H. Consejo de Estado®, hubo una coordinacion de actividades entre
contratante y contratista sometiéndose a las condiciones necesarias para el
desarrollo eficiente de la labor encomendada, como el cumplimiento de un
horario, recibir instrucciones y reportar informes de resultados, sin que esto
necesariamente configurara un elemento de subordinacion.

Igualmente, reitera esta instancia judicial que las funciones realizadas por la
accionante dentro del periodo comprendido entre el 01 de febrero de 2016 al 31
de agosto de 2018 son de caracter misional de la entidad accionada y se
encuentran dentro de las funciones esenciales de los profesionales del Area
Salud, con lo cual se encuentran probados los elementos propios de la relacion
laboral y se colige que efectivamente a través del contrato denominado por las

5 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia 20001233100020110031201 (19942013), feb. 27/14, C.
P. Bertha Lucia Ramirez
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partes como de prestacidn de servicios se oculté una verdadera relacion laboral
de derecho publico.

En el mismo sentido, el H. Consejo de Estado, Subseccién “B”, en sentencia 4
de febrero de 2016, consejero Ponente Dr. Gerardo Arenas Monsalve, sefiald:

"En consecuencia, la regla general es que el ejercicio de funciones
permanentes en la administracion publica debe realizarse con el personal de
planta, que corresponde a las personas que ingresaron a la administracion
mediante el concurso de méritos y no a través de la contratacion de servicios
con terceros, pues aunque se trata de una modalidad legalmente valida,
puede resultar inconstitucional su uso indebido, como cuando se emplea con
la finalidad de disfrazar una verdadera relacion de trabajo.”

Asi las cosas, habiéndose desvirtuado parcialmente la presuncién de legalidad
del acto demandado y encontrandose vocacion de prosperidad en las suplicas
de la demanda respecto al periodo 2016 a 2018, en la parte resolutiva de esta
providencia se declarara la nulidad parcial del acto acusado.

4. De la prescripcion extintiva:

Definida en los articulos 2535 a 2545 del Cddigo Civil, como un medio de
extinguir el derecho de accién atinente a una pretensién concreta, pero no el
derecho sustancial en que se basa la pretension aducida, y que para el caso
concreto de los servidores publicos estd regulada en el articulo 41 del Decreto
3135 de 1968 que establece que:

"Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto
prescribiran en tres afos, contados desde que la respectiva obligacion se haya
hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la
autoridad competente, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado,
interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.”

Normativa recogida igualmente por el Decreto 1848 de 4 de noviembre de 1969
en su articulo 102.

A su vez la reciente jurisprudencia de la Corte de Cierre de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa, respecto de la prescripcién extintiva, realizd las
siguientes precisiones:

1.- Aunque la sentencia tiene caracter de constitutiva de derechos y el término
de la prescripcion de derechos se cuenta desde la ejecutoria de la misma, ello
no implica que la solicitud elevada ante la entidad se pueda efectuar en cualquier
tiempo, se hace necesario que los derechos sean ejercidos dentro de un plazo
razonable, que no exceda la prescripcidon de los derechos que reclama, es decir,
que una vez finalizada la relacion que inicialmente se pacté como contractual, el
interesado debe reclamar la declaracion de la existencia de la relacién laboral en
un término no mayor de 3 afios, so pena que prescriba el derecho a reclamar la
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existencia de la misma y el consecuente pago de las prestaciones que de ella se
derivan®.

2.- En los contratos de prestacion de servicios, pactados para un periodo
determinado, en los que se verifique interrupcidon entre uno y otro, se debe
analizar la prescripcién a partir de las fechas de finalizacién de cada uno de los
contratos celebrados, pues considera el Honorable Consejo de Estado que siendo
uno de los fundamentos de la existencia del contrato realidad la vocacion de
permanencia en el servicio, se debe verificar si existié o no interrupcidon respecto
de la celebracion de uno y otro y de verificarse dicha interrupcién debera
analizarse la prescripcion a partir de las fechas de finalizacion”.

Ahora bien, respecto del término de interrupcidn que debe tenerse en cuenta
para que pueda afirmarse validamente que no existidé vocacion de permanencia,
y por ende que se verifica la perdida de la solucién de continuidad entre uno y
otro contrato, la Alta Corporacion unificé dentro de sentencia del 9 de septiembre
de 2021 el periodo que interrumpe dicha solucién, estableciendo un término de
30 dias habiles como limite temporal para que opere la solucién de continuidad
entre los contratos de prestacion de servicios®.

3. Que la excepcion de prescripcidn extintiva constituye una verdadera
excepcion de mérito por cuanto con ella se busca controvertir la existencia y
alcance del derecho reclamado por la accionante, y por lo tanto no es procedente
gue sea resuelta en la audiencia inicial, y solo podrd realizarse un
pronunciamiento respecto de esta, cuando se haya logrado establecer la
existencia o no de la relacién laboral, esto es, en la sentencia®.

De conformidad con lo anterior, cabe precisar que en el acapite de prestacion
personal del servicio de la presente providencia, se determind que entre la fecha
de celebracion de cada uno de los contratos no se verificé la perdida de solucion
de continuidad por no haber transcurrido entre uno y otro mas de 30 dias
habiles; de igual forma es necesario proceder a verificar si respecto de esta

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, M.P, Luis Rafael Vergara
Quintero Rad. 20001-23-31-000-2011-00142-01(0131-13) del 9 de abril de 2014. "RECONOCIMIENTO DE
LAS PRESTACIONES SOCIALES DERIVADAS DEL CONTRATO REALIDAD - Se deben reclamar dentro del
término de prescripcion de tres aflos”.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero Ponente: CARMELO
PERDOMO CUETER. Bogota, D. C., 25 de agosto de 2016. Radicacién numero: 23001-23-33-000-2013-00260-
01(0088-15) CE-SUJ2-005-16. “Pero en aquellos contratos de prestacion de servicios, pactados por un
interregno determinado y que la ejecucién entre uno y otro tiene un lapso de interrupcion, frente a cada uno
de ellos habra de analizarse la prescripcion a partir de sus fechas de finalizacion, puesto que uno de los
fundamentos de la existencia del contrato realidad es precisamente la vocacion de permanencia en el servicio”.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero Ponente: Carmelo
Perdomo Cuéter. Bogota, D. C., 9 de septiembre de 2021. Radicacion numero: 05001-23-33-000-2013-01143-
01 (1317-2016) [...] En la sentencia en mencidn, la Sala indicé que en estos eventos se debera analizar la
prescripcion respecto de la fecha de finalizacién de cada uno de ellos, acogiendo el término de treinta (30)
dias como limite temporal para que opere la solucién de continuidad entre los contratos de prestacion de
servicios, sin que ello impida tener en cuenta un mayor periodo de interrupcion, siendo relevante segun cada
caso concreto.

9 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda- Subseccién B. 11 de marzo de
2016 Expediente No. 47001233300020140015601(2744-2015) Demandante: Ana Eleuteria Oliveros Carpio
Demandado: Municipio de Santa Ana- Magdalena Consejera Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Entonces,
"De acuerdo a la norma en cita, es claro que la excepcion de prescripcion constituye una verdadera excepcion
de mérito la cual, no resulta propicio que sea desatada en la audiencia inicial, (...)”

20



Radicado No.: 2021-00151

Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Heidi Carolina Pulido Martinez

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

circunstancia la parte accionante presento la solicitud dentro de los tres afios
siguientes a la terminacién de la relacién contractual, pues de no haber sido asi
(no obstante verificada la existencia del contrato realidad) el derecho a reclamar
la existencia de la relacion laboral se encontraria prescrito, asi como los pagos
que de ella se deriven.

De manera que este Despacho hace la aclaracién que la accionante prest6 sus
servicios en el siguiente interregno determinado:

Periodo Ultima fecha Peticion Tiempo
para reclamar transcurrido entre
sus derechos la altima fecha y la

peticion

01 de enero de 2016 al | 31 de agosto de 27 de julio de 2020 1 afio, 10 meses y 25

31 de agOStO de 2018 2021 (ArChiVO 4 fl. 9-13 del dias.
expediente digital)

Asi las cosas, este Despacho procede a declarar no probada la excepcion de
prescripcidon extintiva frente al periodo comprendido desde el 2016 al 2018. Lo
anterior, por no haber transcurrido mas de 3 afios desde la terminacion del
vinculo contractual hasta la peticion realizada por la accionante ante la entidad
demandada, aunado a que se configuré un solo periodo del 2016 al 2018,
reflejado en la relacién de contratos suscritos (acapite denominado 1. Prestacion
personal del servicio).

El restablecimiento del derecho comprendera:

Ahora bien, frente al restablecimiento del derecho la prerrogativa que otorga la
declaratoria del contrato realidad no puede ser otra que el pago de una
indemnizacion, sin que dicho reconocimiento convierta automaticamente a la
parte actora en un empleado publico, como asi lo ha entendido el H. Consejo de
Estado?? y a su vez de conformidad con la posicién que ha venido adoptando la
Corte de Cierre de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, como
restablecimiento del derecho se ordenara a la Subred Integrada de Servicios de
Salud Sur E.S.E., el pago de las prestaciones sociales legales devengadas por un

10 Consejo de Estado. Seccion Segunda, Sent. del 19 de febrero de 2009. Rad. 3074-05. C.P. Bertha Lucia
Ramirez de Paez.” “El fundamento segln el cual el contratista que desvirtia su situacion no se convierte
automaticamente en empleado publico, no restringe la posibilidad de que precisamente luego de probar la
subordinacion se acceda a la reparacion del dafio, que desde luego no podra consistir en un restablecimiento
del derecho como el reintegro, ni el pago de los emolumentos dejados de percibir, pues evidentemente el
cargo no existe en la planta de personal, pero si el pago de la totalidad de las prestaciones sociales que nunca
fueron sufragadas. Respecto a la liquidacion de la condena, encuentra la Sala, que es razonable la posicion
que ha venido sosteniendo la Seccién Segunda al ordenar a titulo de reparacién del dafio, el pago de las
prestaciones sociales, con base en los honorarios pactados en el contrato, pues en razén a la
inexistencia del cargo en la planta de personal dichos emolumentos son la tinica forma de tasar
objetivamente los perjuicios, ya que la otra forma seria asimilarlo a un empleado de condiciones parecidas
presentandose una situacion subjetiva de la Administracion para definir esta identidad, implicando reabrir la
discusion al momento de ejecutar la sentencia”.
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servidor publico que ejerza las mismas funciones o similares, pero con base en
los honorarios pactados dentro del contrato de prestacién de servicios, durante
el periodo comprendido entre el 01 de enero de 2016 hasta el 31 de agosto de
2018.

Cabe precisar, frente a la pretension tendiente a obtener el reconocimiento y
pago de las vacaciones no disfrutadas en dinero, este Despacho ordenard su
pago acogiendo el contenido de las sentencias proferidas por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca - Seccién Segunda- Subsecciones C y F, de
fechas 10 de marzo y el 05 de octubre de 2021!! que modificaron los fallos
proferidos por este Despacho, en el aparte que negaba el reconocimiento de
dicho emolumento, ordenando el reconocimiento y pago de las vacaciones no
disfrutadas. Determinacién que, sustentd en el contenido de las sentencias del
Consejo de Estado, especialmente en el fallo de unificacion de fecha 9 de
septiembre de 2021'?, en el que se reconocen de manera puntual las vacaciones.

Factores cuyo reconocimiento se niega: Advierte esta instancia judicial que no
es dable incluir en dicha liquidacion los siguientes factores; por lo cual se negara
su reconocimiento, asi:

1. Prestaciones sociales o primas extralegales pactadas mediante Convencion
Colectiva, pues las mismas son propias de los trabajadores oficiales y no
aplicables a servidores publicos.

2. Tampoco resulta procedente el reconocimiento sobre los aportes a la caja de
compensacion familiar y subsidio familiar, en tanto su naturaleza es de
caracter parafiscal y los mismos no estan destinados a engrosar el patrimonio
del contratista como consecuencia de la prestacién de sus servicios, sino que
representan un recurso publico cuyo uso abarca diferentes funciones
estatales. Asi, las cotizaciones a las cajas de compensacion familiar no le
implican al contratista una erogacion en la que tuviera que incurrir por virtud
de su vinculacién contractual.

3. En relacién con la devolucidon de las sumas descontadas por concepto de
retencion en la fuente, RETEICA y pdlizas, considera el Despacho que estas
pretensiones no prosperaran, ya que las sumas que la demandada hubiera
podido descontar al demandante por concepto de tributos no entraron a su
patrimonio. Ademas, dichos rubros no corresponden a acreencias de tipo
laboral cuyo pago pueda ser ordenado por esta sede judicial.

1 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion “F”. Magistrado Ponente: Patricia
Salamanca Gallo, Bogota, D.C., cinco (05) de octubre de dos mil veintiuno (2021). Radicacién nimero:
11001-33-35-015-2017-00356-01, Actor: Olga Lucia Parra Espitia, Demandado: Hospital Meissen II Nivel
E.S.E. hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E. “Sobre el caracter juridico de las vacaciones,
el Consejo de Estado, cuando ha resuelto casos de contrato realidad, he entendido que tiene una
“connotacién de prestacion salarial porque son un descanso remunerado que tiene el trabajador por cada
afo de servicio”, no obstante, en un pronunciamiento posterior, planteo una nueva tesis, pues consideré que
las vacaciones comportan una prestacion social y son de derecho de los trabajadores, derivado del principio
de garantia de descanso previsto por el articulo 53 de la Constitucién Politica (...)”

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia SUJ-025-CE-S2-
2021 del 09 de septiembre de 2021. Rad. 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016).
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4. En cuanto a la solicitud de devolucién del importe pagado por concepto de
seguridad social integral, este Despacho, acoge el criterio que sobre el tema
ha adoptado el H. Consejo de Estado?3, que establece que no hay lugar a tal
reconocimiento, por cuanto estos recursos son de obligatorio pago y recaudo
para un fin especifico y, por tanto, no constituyen un crédito a favor del
interesado.

5. Lo que respecta al reconocimiento de dotacidn es necesario que la
demandante hubiere prestado sus servicios por un periodo no inferior a 3
meses al servicio del empleador y su remuneracion mensual debe ser inferior
a 2 veces el SMLMV. Situacion que en el primer escenario si se configura, sin
embargo, se encuentra acreditado que la demandante devengaba mas de 2
SMLMV.

6. Respecto al reconocimiento y pago de horas extras y recargos dominicales,
en atencidn a que estos no fueron acreditados en el curso del proceso, como
tampoco lo fueron los alegados dafios.

7. Finalmente cabe precisar que al ser la sentencia constitutiva de derecho,
sobre las cesantias reconocidas no hay lugar al reconocimiento de los
intereses moratorios sefalados en la Ley 244 de 1995, pues no se puede
predicar mora con anterioridad a que se configure el derecho, que solo surge
a partir de la ejecutoria de esta sentencia, menos aun podria este despacho
reconocer la sancion contenida en la Ley 50 de 1990, pues no podria existir
mora sobre derechos que hasta ahora se estan reconociendo.

Aportes a la seguridad social. Frente a los aportes a la Seguridad Social, los
cuales son imprescriptibles, la reparacion constituira el porcentaje de cotizacion
que de conformidad con la Ley 100 de 1993 y de la sentencia del H. Consejo de
Estado'4, le correspondia asumir al empleador y que fue asumido por el presunto
contratista. Para tal efecto deberd tener en cuenta lo devengado por la parte
actora durante el tiempo comprendido entre el 01 de enero de 2016 al 31 de
agosto de 2018.

Asimismo, para la liquidacién de los aportes a la seguridad social se tendra en
cuenta el ingreso base de cotizacidon (IBC) pensional de la demandante, mes a
mes, 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.

Sin embargo, al momento del pago, se debe verificar que estos se hayan
efectuado efectivamente, en caso de encontrar que no ha sido asi o no se

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A” Consejero
Ponente: William Hernandez Goémez, Sentencia 08001-23-33-000-2016-00829-01(4626-18) del 25 de
noviembre de 2021

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, Consejero
Ponente: Carmelo Perdomo Cueter, Sentencia 23001-23-33-000-2013-00117-01(3730-14) del 01 de marzo
de 2018.
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acredite tal pago a las entidades de seguridad social, la entidad accionada
deberad efectuar dichas cotizaciones y descontara del valor adeudado a la
demandante el porcentaje que le corresponderia como trabajador.

El ajuste al valor. Las sumas a reconocer y pagar seran actualizadas de
conformidad con lo previsto en el articulo 187 la Ley 1437 de 2011, teniendo en
cuenta para ello las fechas de causacion y de pago efectivo de las mismas.

En consecuencia, se debera aplicar la férmula establecida por la Seccién Tercera
del H. Consejo de Estado aplicada por la Seccion segunda de la alta corporacion
a saber:

R= Rh x indice final
Indice inicial

En donde el valor (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es
lo dejado de percibir por la accionante desde la fecha a partir de la cual se origind
la obligacion, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al
consumidor, certificado por el DANE vigente a la fecha de la ejecutoria de la
sentencia por el indice inicial vigente a la fecha en que debia hacerse el pago.

Respecto de las COSTAS, considerando que la entidad demandada no observo
una conducta dilatoria o de mala fe dentro de la actuacion surtida dentro de este
proceso, no procede la condena en costas. Esta evaluacién se realiza con
fundamento en lo ordenado en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quince Administrativo del Circuito Judicial
de Bogotd, Seccién Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. — DECLARAR la nulidad parcial del acto administrativo contenido en
el Oficio sin radicado y sin fecha, mediante el cual la SUBRED INTEGRADA DE
SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E.; negd el reconocimiento de la existencia de
la relacién laboral y el pago de las acreencias laborales a la sefiora HEIDI
CAROLINA PULIDO MARTINEZ identificada con la cédula de ciudadania No.
1.033.676.728 expedida en Bogota, durante el periodo comprendido entre el 01
de enero de 2016 al 31 de agosto de 2018.

SEGUNDO. - Negar el reconocimiento de la existencia de una relacion laboral y
pago de acreencias laborales para el periodo comprendido entre el 02 de febrero
de 2015 al 31 de diciembre de 2015 a la sefiora HEIDI CAROLINA PULIDO
MARTINEZ identificada con la cédula de ciudadania No. 1.033.676.728, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
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TERCERO. - Como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad, a titulo
de restablecimiento de derecho, CONDENAR a |la SUBRED INTEGRADA DE
SERVICIOS DE SALUD SUR - HOSPITAL TUNAL E.S.E., a lo siguiente: (i) A
pagar a la senora Heidi Carolina Pulido Martinez, identificada con la cédula de
ciudadania No. 1.033.676.728 expedida en Bogota, las prestaciones sociales
legales devengadas por un servidor publico que ejerza las mismas funciones o
similares y con base en los honorarios pactados dentro del contrato de prestacion
de servicios, durante el periodo comprendido entre el 01 de enero de 2016 hasta
el 31 de agosto de 2018, salvo las interrupciones generadas entre la suscripcion
de uno y otro contrato. (ii) En cuanto a los aportes a seguridad social la Subred
Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E. debera verificar durante el periodo
comprendido entre el 01 de enero de 2016 hasta el 31 de agosto de 2018, salvo
las interrupciones generadas entre la celebracion de uno y otro contrato, el
ingreso base de cotizacion (IBC) pensional de la demandante, mes a mes, 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 solo en el porcentaje que le correspondia como
empleador, conforme lo dispuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO. — NEGAR el reconocimiento de las prestaciones sociales denominadas
primas extralegales, pactadas a través de convencidn colectiva, asi como
intereses moratorios, sancidn moratoria y demas conforme lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

QUINTO. - NEGAR el reconocimiento de las horas extras, recargos
dominicales, festivos y dotacion, conforme lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

SEXTO. - NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO. - No hay lugar a condenar en COSTAS a la entidad demandada.

OCTAVO. - Ejecutoriada la presente providencia expidanse copias a las partes de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 114 del Cédigo General del Proceso.

NOVENO. - La presente providencia, se notifica a las partes de conformidad
con el articulo 203 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia con lo dispuesto en
los articulos 243 y 247 ibidem.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

MARTHA HELENA QUINTERO QUINTERO
JUEZ

DAFC
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