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Asunto: Sentencia de primera instancia

Tema: Contrato realidad

1. ASUNTO A DECIDIR

Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho laboral sin que se adviertan causales de
nulidad, el Juzgado, en primera instancia, dicta la sentencia que en derecho
corresponda, de acuerdo con los articulos 179, 182 y 187 de la Ley 1437 de 2011 y

conforme la siguiente motivacion,

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones!: La seiora ESMERALDA CICUARIZA AMAYA por conducto
de apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho dirigido contrala SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD
CENTRO ORIENTE E.S.E., present6 demanda dentro de la cual solicita la nulidad
del acto administrativo contenido en el Oficio radicado 20211100132551 del 1 de
julio de 2021 expedido por la Subred Integrada de Servicios de Salud Centro
Oriente, por medio del cual neg6 el reconocimiento de la existencia de una relaciéon

laboral y el pago de las todas las prestaciones sociales y deméas acreencias laborales.

2.2. Hechos2: Tal como lo sefal6 en la demanda los hechos en sintesis son los

siguientes:

2.2.1. Manifiesta la demandante que estuvo vinculada a la Subred Integrada de
Servicios de Salud Centro Oriente E.S.E., desde diciembre de 2012 hasta enero de 2021
en el cargo de Auxiliar de Enfermeria a través de miltiples contratos de prestacion de

servicios.

! Folios 3 - 4 del archivo 1 del expediente digital.
2 Folios 1 — 3 del archivo 1 del expediente digital.
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2.2.2, Senal6 que, durante todo el tiempo estuvo prestando los servicios en el Hospital
La Victoria y Rafael Uribe, siempre cumpliendo un horario segiin agendas de trabajo y

ordenes impartidas mensualmente.

2.2.3. Sostuvo que, durante toda la relacion laboral no se pagaron las prestaciones

sociales y demas emolumentos de caracter laboral a que tenia derecho.

2.3. Normas violadas y concepto de violacion3: Como normas violadas se citan
en la demanda los siguientes articulos de la Constitucion: preambulo, 25, 38, 53, 83,
122, 1125 y 209. De rango legal: Decreto 2400 de 1968, Decreto 1950 de 1973, Ley 734
de 2002, Ley 909 de 2004, Ley 1437 de 2011, Ley 1438 de 2011.

En sintesis, adujo las labores como auxiliar de enfermeria desarrolladas por la
demandante cuenta con cargos en la planta de personal de la Subred Integrada de
Servicios de Salud Centro Oriente, de conformidad con la documental arrimada al
proceso, y no es de recibo que se le haya mantenido ejerciendo esas funciones del cargo
con subordinacién y dependencia durante mas de 8 afios, disfrazando una verdadera

relacion laboral permanente con los cuestionados contratos de prestacion de servicio.

Anade que, el contrato de prestacion de servicios no puede constituirse en un
instrumento para desconocer los derechos laborales y conforme a ello, en aras de hacer
triunfar la relacion laboral sobre las formas que pretenden ocultarla, es dable acudir al
articulo 53 de la Carta Politica, que contempla la primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidos en las normas, con la finalidad de exigir la especial proteccion
en igualdad de condiciones de quienes realizan la misma funcién pero en calidad de

servidores publicos como es el caso.

2.4. Actuacion procesal: Conforme se observa en el expediente electrénico, la
demanda se presento el 27 de julio de 20214; a través de providencia del 28 de
febrero de 2022 se admiti6é la demanda de la referencia por encontrar colmados los
requisitos para su procedencias; asimismo, el 16 de marzo de 2022, fue notificada
mediante correo electronico la parte demandada, el Ministerio Puablico y a la Agencia

Nacional de Defensa Juridica del Estado®.

3 Folios 4 — 7 del archivo 1 del expediente digital.
4 Archivo 0 del expediente digital.

5 Archivo 10 ibidem.

& Archivo 11 del expediente digital.
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En el término de traslado de la demanda, la Subred Integrada de Subred de Servicios de
Salud Centro Oriente E.S.E., dio contestacion a la misma, oponiéndose a todas y cada

una de las pretensiones formuladas por la parte demandante?.

A continuacion, el Juzgado llevo a cabo la audiencia inicial el 6 de febrero de 2023,
en la cual se agotaron las etapas de saneamiento del proceso, decisién de excepciones
previas, fijacion del litigio, conciliaciéon, medidas cautelares y culminé con el decreto de

las pruebas solicitadas por las partess.

Posteriormente, el 24 de abril de 2022 se realiz6 audiencia de pruebas en la que
efectivamente se incorporaron las pruebas documentales allegadas por la entidad
demandada, se practicaron los testimonios, el interrogatorio solicitado, y se escucharon

los alegatos de conclusion?.

2.5. SINOPSIS DE LA RESPUESTA A LA DEMANDA.

2.5.1. Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Orientet°. La entidad
demandada, por conducto de apoderado judicial, contest6 en término la demanda,
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de esta aduciendo que, dada la
importancia del servicio que prestan las Empresas Sociales del Estado, es posible que
se presenten situaciones ficticas que ocasionen gran cumulo de actividades a
desarrollar, las cuales, naturalmente deben suplirse mediante contrato de prestacién de
servicios, en tanto el personal de la planta resulta insuficiente para cumplir con la
gestion encomendada, luego entonces, ya que el Hospital goza de total autonomia
administrativa, presupuestal y financiera puede celebrar los contratos que considere

pertinentes en aras del cuamplimiento de su misiéon como E.S.E.

2.6. ALEGATOS DE CONCLUSION.

2.6.1. Alegatos de conclusion de la parte demandante!': Presento sus alegatos
de conclusion de forma oral insistiendo en las pretensiones de la demanda, senalando
en sintesis que, el demandante mantuvo a la accionante de forma permanente desde el

afio 2012 hasta el 2021, y que lo presentado fue una relacion de caracter laboral ya que

" Archivo 13 ibidem.

8 Archivos 20 y 23 ibidem.

® Archivo 25 y 26 ibidem.

10 Archivo 13 ibidem.

1 Ver archivo 26 del expediente digital.
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recibia instrucciones directas de conformidad con lo establecido con el articulo 23 del

codigo sustantivo del trabajo.

Anade que es indiferente que el trabajador haya aceptado las clausulas que reposan en
los diferentes contratos de prestaciones de servicios, pues segin lo establecido en el
articulo 53 de la constitucion politica de Colombia no se pueden renunciar a los

derechos laborales.

Indica que se encuentran probados los elementos de la relacion laboral, pues se
realizaban funciones propias de la entidad o misionales; ademas de los testigos se
predicd que se recibian ordenes, que existian compaiieros de planta que tenian las

mismas funciones, por lo que el acto administrativo es ilegal.

2.6.2. Alegatos de conclusion de la Subred Integrada de Servicios de Salud
Centro Oriente!2. Present6 sus alegatos de conclusion de forma oral, reiterando que

se nieguen las pretensiones de la demanda.

En suma, afirma que no se encuentra la estructuraciéon de la relacion laboral, pues la
carga procesal era de la parte demandante, lo cierto es que en la subordinacion siendo
un elemento estructural de la relaciéon laboral no se encuentra demostrada. Si bien se
pudo haber probado la prestacion del servicio y la remuneracion, la subordinaciéon no
se encuentra probada, ya que la demandante indic6 que no habia un control de horario,

que no recibi6 6rdenes administrativas.

Afirma que, la demandante tenia plena autonomia dentro del turno, que no habia un
seguimiento puntual dentro su horario, razones por las cuales no se logra cumplir con

la carga probatoria.

2.6.3. Concepto del Ministerio Pablico: El delegado del Ministerio Publico, se

abstuvo de presentar concepto en el presente asunto.

3. CONSIDERACIONES

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 155 numeral 2° y 156 numeral 2° de

la Ley 1437 de 2011, este Juzgado es competente para resolver el conflicto planteado.

12 ver archivo 26 del expediente digital.
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3.1. Problema juridico: Se contrae a determinar si el vinculo de la accionante con la
Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente cumple con los
presupuestos para declarar la existencia de un contrato realidad y consecuencialmente
la ilegalidad del acto administrativo que nego6 tal pretension y el posterior pago de las

acreencias laborales.

Para tal fin, se abordara el siguiente orden conceptual: (i) La diferencia entre el contrato
de prestacion de servicios y el contrato laboral, (ii) Linea jurisprudencial del H. Consejo
de Estado frente al contrato realidad, (iii) La prescripcion extintiva de los derechos
derivados de la vinculacion laboral como realidad (iv) De la relacion de coordinacion
en los contratos de prestaciéon de servicios, la subordinacion, el elemento medular del

contrato realidad y (v) Caso concreto.

3.2. NORMATIVIDAD Y JURISPRUDENCIA APLICABLE AL CASO.

3.2.1. La diferencia entre el contrato de prestacion de serviciosy el contrato

laboral.

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993, sefiala que son contratos estatales todos los actos
juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades del Estado, previstos
en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la

autonomia de la voluntad.

Entre los contratos estatales que establece la norma, se encuentra el de Prestacion de
Servicio y lo define como aquellos que celebren las entidades estatales para desarrollar
actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad,
expresando que soOlo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados, precisando que en ningin caso estos contratos generan relacion laboral

ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.

Por su parte el Codigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 22 define el contrato de
trabajo como “aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio
personal a otra persona, natural o juridica, bajo la continuada dependencia o

subordinacion de la segunda y mediante remuneracion.”

Pégina 5 de 29



Expediente N° 2021-00208
Esmeralda Cicuariza vs Subred Centro Oriente

Para que el contrato de trabajo se configure, o se presuma, deben confluir unos
elementos que de presentarse simultdneamente dan lugar a la relacion laboral, esto es

(i) actividad personal del trabajador, (ii) continuada subordinaci6n (iii) y retribucion.

La Constitucion Politica de 1991, en el Capitulo II articulo 125, relativo a la funcién

publica, contempla que:

“(...) no habra empleo piiblico que no tenga funciones detalladas en la ley o
reglamento y para proveer los de cardcter remunerado se requiere que estén
contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el
presupuesto correspondiente” (art. 122 CP.), y seguidamente senala que “los
empleos en los 6rganos 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...”

Por consiguiente, la vinculacion a la administracion para el ejercicio de la funcion
publica puede ser de diferentes clases de acuerdo con el ordenamiento juridico y segin
las especificidades propias de las circunstancias, las cuales desde el punto de vista
ordinario son: legal y reglamentaria (empleado publico) y laboral contractual
(trabajador oficial). S6lo en casos excepcionales se vinculara a contratistas para la

prestacion de sus servicios (relacion contractual estatal).

En ese orden, los dos primeros; es decir, el vinculo legal y reglamentario y laboral
contractual, obedecen a una relaciéon de indole laboral, por lo tanto, tienen elementos
esenciales que los hacen diferentes al estatal de prestacidon de servicios, por cuanto en
ellos se presenta (i) la subordinacién al empleador, (ii) la prestacion personal del

servicio y (iii) el pago de una remuneracion.

Contrario sensu, en el contrato de prestacion de servicios, la actividad es independiente,
puede ser desarrollada por una persona natural o juridica, caracterizidndose, porque
carece del elemento de subordinacion laboral o dependencia. Sin embargo, el contrato
de prestacion de servicios puede ser desvirtuado cuando se demuestre la subordinacion
o dependencia respecto del empleador, evento en el cual surgira el derecho al pago de
prestaciones sociales a favor del contratista, por manera que el contrato de prestacion
de servicios, como lo ha sostenido la Corte Constitucional!3 y el H. Consejo de Estado4,

no puede constituirse en un instrumento para desconocer los derechos laborales.

13 Sentencia C-154/1997.
14 Consejo de Estado, secc. 22, sub-secc. “B”, sentencia del 25 de marzo de 2010, Exp. 1131-09.
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En efecto, el contrato de prestacion de servicios se funda en el desarrollo de una
actividad independiente que puede provenir de una persona juridica con respecto de la
cual no existe el elemento de la subordinacion laboral que se refleja en la potestad de
ser autonomo en la ejecucion de la labor contratada; es decir, quien celebra un contrato
de prestacion de servicios tiene la calidad de contratista independiente sin derecho a
prestaciones sociales y quien suscribe un contrato de trabajo tiene el derecho al pago de

éstas.

Por consiguiente, cuando existe un contrato de prestacién de servicios entre un
particular y una entidad publica, y se acredita la existencia de los tres elementos propios
de todo contrato de trabajo -subordinacion, prestacion personal del servicio y
remuneracion-, producto de esto, surge el derecho a que sea reconocida una relaciéon
laboral que, en consecuencia, confiere al contratista las prerrogativas de orden

prestacional, en atencién al principio de la primacia de la realidad sobre las formas.

Los contratos de prestacion de servicios se permiten en los casos en los cuales la funcion
de la administracién no puede ser realizada por personas pertenecientes a la planta de
la entidad oficial contratante, o por la necesidad de conocimientos especializados,
pudiendo ser desvirtuado cuando se demuestra la subordinacion continuada, caso en el
cual surge el derecho al pago de prestaciones sociales en favor del contratista en

aplicacion del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas.

3.2.2. Antecedentes jurisprudenciales del contrato realidad?s.

El tema del contrato realidad ha generado importantes debates judiciales. Uno de ellos
se dio con ocasién del examen de exequibilidad que realiz6 la Corte Constitucional al
numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que establece la posibilidad de celebrar
contratos de prestacion de servicios con las entidades del sector publico. Después de
realizar precisiones constitucionales en materia de contratacion estatal, de definir las
caracteristicas del contrato de prestacion de servicios y de establecer las diferencias con
el contrato de trabajo, la Corte senalé que el ejercicio de tal potestad es ajustado a la
Carta Politica, siempre y cuando la administracion no la utilice para esconder la

existencia de una verdadera relacion laboral personal, subordinada y dependiente?®.

15 Este capitulo fue tomado integramente de la sentencia proferida el 2 de mayo de 2013 por la Seccion Segunda
- Subseccién A del Consejo de Estado, expediente radicado con el nimero: 47001 23 31 000 2010 00497 01
(1673-12).

16 Corte Constitucional. Sentencia C-154-97.
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Por su parte el Consejo de Estado, en fallos como el del 23 de junio de 2005, proferido
dentro del expediente nimero 0245, con ponencia del doctor Jesis Maria Lemos
Bustamante!7, ha reiterado la necesidad de que se acrediten fehacientemente los tres
elementos propios de una relacion de trabajo, como son: (i) la prestacién personal del
servicio, (ii) la remuneracion y (iii) en especial la subordinacién y dependencia del

trabajador respecto del empleador.

Tal consideracion se contrapone a la jurisprudencia anterior, en la que se sostuvo que
entre contratante y contratista podia existir una relacién coordinada en sus actividades
para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye el
cumplimiento de horario, el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus
superiores o reportar informes sobre sus resultados, sin que ello signifique

necesariamente la configuracion del elemento subordinacion:8.

Asi las cosas, se concluye que para acreditar la existencia de una relaciéon laboral es
necesario probar los tres elementos referidos, pero especialmente que el supuesto
contratista desempefi6 una funcién en las mismas condiciones de subordinacién y
dependencia que sujetarian a cualquier otro servidor publico, constatando de esta
manera que las actividades realizadas no son de aquellas indispensables en virtud de la

necesaria relacion de coordinacion entre las partes contractuales.

Por el contrario, existira una relacion contractual, regida por la Ley 80 de 1993, cuando:
a) se pacte la prestacion de servicios relacionados con la administracion o
funcionamiento de la entidad publica, b) el contratista sea auténomo en el
cumplimiento de la labor contratada, ¢) se le paguen honorarios por los servicios
prestados y d) la labor contratada no pueda realizarse con personal de planta o se
requieran conocimientos especializados. Sobre esta dltima condiciéon para suscribir
contratos de prestacion de servicios, vale la pena sefialar que debe ser restringida a
aquellos casos en los que la entidad publica contratante requiere adelantar labores
ocasionales, extraordinarias, accidentales o que temporalmente exceden su capacidad
organizativa y funcional, pues se desdibujaria la relaciéon contractual cuando se contrata
por prestacion de servicios a personas que deben desempenar exactamente las mismas

funciones que, de manera permanente, se asignan a los demaés servidores publicos.

Entonces, cuando se logra desvirtuar el contrato de prestacion de servicios,

inexorablemente se impone el reconocimiento de las prestaciones sociales causadas por

7 Radicacion niimero: 18001-23-31-000-1998-00027-01(245-03).
18 Sala Plena del Consejo de Estado. Sentencia del 18 de noviembre de 2003, Rad. 1J-0039.
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el periodo realmente laborado, atendiendo a la causa juridica que sustenta
verdaderamente dicho restablecimiento, que no es otra que la relacion laboral
encubierta bajo un contrato estatal, en aplicacion de los principios de igualdad y de
irrenunciabilidad de derechos en materia laboral, consagrados en los articulos 13 y 53
de la Carta Politica respectivamente, superandose de ésta manera la prolongada tesis
que prohijaba la figura indemnizatoria como resarcimiento de los derechos laborales

conculcados®.

Bajo las anteriores precisiones se ha concretado el tratamiento jurisprudencial de los
contratos realidad, de donde se colige en cuanto a su configuracion, que constituye un
requisito indispensable para demostrar la existencia de una relacion de trabajo, que el
interesado acredite en forma incontrovertible los tres elementos de la relaciéon laboral,
esto es, la prestacion personal del servicio (de manera permanente), la remuneracion
respectiva y especialmente la subordinacion y dependencia 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, siempre y cuando la
subordinacion que se alega no se enmarque simplemente en una relacion de
coordinacion entre las partes para el desarrollo del contrato, en virtud de las

particularidades de la actividad para la cual fue suscrito2°.

En este orden de ideas, la viabilidad de las pretensiones dirigidas a la declaracién de un
contrato realidad, depende de la actividad probatoria de la parte demandante segin el
aforismo “onus probandi incumbit actori™, dirigida a desvirtuar la naturaleza
contractual de la relacién establecida y la presencia real dentro de la actividad
desplegada de los elementos previamente sefialados, especialmente el de
subordinacion, que como se menciono, es el que desentrana fundamentalmente la

existencia de una relacion laboral encubierta.

Asi las cosas, debe revisarse en cada caso las condiciones bajo las cuales fueron
prestados los servicios, en aras de esclarecer, bajo el andlisis probatorio pertinente, la
verdadera naturaleza de la relacion existente entre las partes, para no adoptar conceptos
que de manera formal y restrictiva homogenicen las causas propuestas ante esta

jurisdiccion, en detrimento del andlisis sustancial particular que amerita cada asunto.

19 Consejo de Estado. Seccion Segunda - Subseccion “A”. Sentencia 17 de abril de 2008. Rad No. 2776-05. C.P. Jaime Moreno
Garcia; Sentencia del 17 de abril de 2008. Rad. No. 1694-07. C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren; sentencia del 31 de julio
de 2008. C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren; Sentencia del 14 de agosto de 2008. C.P. Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren.

20 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sentencia de 19 de febrero de 2009. Radicado No. 3074-2005. C.P. Dra. Bertha Lucia
Ramirez de Paez.

21 La carga de la prueba incumbe al actor.

Pégina 9 de 29



Expediente N° 2021-00208
Esmeralda Cicuariza vs Subred Centro Oriente

3.2.3. Prescripcion de los derechos laborales derivados del contrato

realidad e ingreso base de liquidacion de las prestaciones a reconocer.

En cuanto a la prescripcion de los derechos prestacionales derivados del contrato
realidad, otrora la seccion segunda del Consejo de Estado concluyé sobre su no
operancia, en tanto se consideré que su exigibilidad era literalmente imposible con
anterioridad a la sentencia que declara la existencia de la relacion laboral, dado su
caracter constitutivo; vale decir, que es a partir del fallo que nace a la vida juridica el
derecho laboral reclamado y, por tanto, no podia operar en estos casos el fenémeno

procesal extintivo22.

Sin embargo, posteriormente se determind que, aunque es cierto que desde la sentencia
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 3 anos23.

Y seguidamente el Consejo de Estado determiné que el plazo razonable en el que se debe
peticionar el pago de las prestaciones derivadas del vinculo laboral es dentro de los 5
anos siguientes a la fecha de terminacién del Gltimo contrato, momento que mutatis
mutandi puede asimilarse al acto de retiro, acorde con lo estipulado por el articulo 91
del C.P.A.C.A., en armonia con los principios de preclusion, seguridad juridica,
razonabilidad, ponderacion y diligencia que deben acompaiar las actuaciones de los

administrados24.

En este contexto, la Seccion Segunda del Consejo de Estado considero necesario unificar
su jurisprudencia al respecto, labor que efectu6 a través de la sentencia proferida el 25
de agosto de 201625, especificamente en lo que atafie a los siguientes aspectos: (i) la
prescripcion de los derechos laborales reclamados26 y (ii) el ingreso base que ha de

tenerse en cuenta para la liquidacion de las prestaciones a que haya lugar2’.

Asi, dicha Corporacion fijo en sintesis las siguientes reglas jurisprudenciales:

22 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia de 6 de marzo de 2008. Expediente No. 2152-06.

23 Consejo de Estado. Seccidn Segunda. Sentencia de 9 de abril de 2014. Expediente No. 131-13.

24 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia de 8 de mayo de 2014. Expediente No. 2725-12.

5 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia del 25 de agosto de 2016. Radicacion niimero: 23001-23-33-
000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16.

% Dado que como quedd visto existian tesis encontradas en las salas de decision de esa seccion acerca del plazo
prescriptivo, asi como del momento a partir del cual debe ser contabilizado.

27 Asunto que no habia sido delimitado en un fallo de unificacidn.
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“1) Quien pretenda el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado y, en
consecuencia, el pago de las prestaciones derivadas de esta, en aplicaciéon del
principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, debera reclamarlos
dentro del término de tres anos contados a partir de la terminacion de su vinculo
contractual.

it) Sin embargo, no aplica el fenémeno prescriptivo frente a los aportes para
pension, en atencion a la condicion periddica del derecho pensional y en armonia
con los derechos constitucionales a la igualdad e irrenunciabilidad a los beneficios
minimos laborales y los principios de in dubio pro operario, no regresividad y
progresividad.

iii) Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la devolucion de los dineros
pagados por concepto de aportes hechos por el trabajador como contratista, pues
esto seria un beneficio propiamente econémico para él, que no influye en el derecho
pensional como tal (que se busca garantizar), sino en relacién con las cotizaciones
adeudadas al sistema de seguridad social en pensiones, que podrian tener
incidencia al momento de liquidarse el monto pensional.

iv) Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema integral de
seguridad social derivados del contrato realidad, por su cardcter de
imprescriptibles y prestaciones periédicas, también estan exceptuadas de la
caducidad del medio de control (de acuerdo con el articulo 164, numeral 1, letra c,
del C.P.A.CA.).

v) Tampoco resulta exigible el agotamiento de la conciliacién extrajudicial como
requisito previo para demandar a través del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, dado que al estar involucrados en este tipo de
controversias (contrato realidad) derechos laborales irrenunciables (cotizaciones
que repercuten en el derecho a obtener una pension), que a su vez comportan el
cardcter de ciertos e indiscutibles, no son conciliables.

vi) El estudio de la prescripcion en cada caso concreto sera objeto de la sentencia,
una vez abordada y comprobada la existencia de la relacion laboral, pues el hecho
de que esté concernido el derecho pensional de la persona (exactamente los aportes
al sistema de seguridad social en pensiones), que por su naturaleza es
imprescriptible, aquella no tiene la virtualidad de enervar la accién ni la pretension
principal (la nulidad del acto administrativo que negé la existencia del vinculo
laboral).

vii) El juez contencioso-administrativo se debe pronunciar, aunque no se haya
deprecado de manera expresa, respecto de los aportes al sistema de seguridad
social en pensiones, una vez determinada la existencia del vinculo laboral entre el
demandante y la agencia estatal accionada, sin que ello implique la adopcién de
una decision extra petita, sino una consecuencia indispensable para lograr la
efectividad de los derechos del trabajador.

De igual modo, se unifica la jurisprudencia en lo que atarie a que (i) el consecuente
reconocimiento de las prestaciones por la nulidad del acto administrativo que niega
la existencia de la relacion laboral y del tiempo de servicios con fines pensionales
proceden a titulo de restablecimiento del derecho, y (ii) el ingreso sobre el cual han
de calcularse las prestaciones dejadas de percibir por el maestro-contratista
corresponderda a los honorarios pactados”.
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De otra parte, el citado fallo de unificacién senaldé que “en aquellos contratos de
prestacion de servicios, pactados por un interregno determinado y que la ejecucion
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”. No obstante, en dicha providencia se olvid6 establecer el
término que se debe tener en cuenta para determinar la pérdida de la soluci6on de

continuidad.

Al respecto, en su aclaracion de voto el consejero de Estado William Hernandez Gomez
consideré que para los efectos del requisito de continuidad es dable precisar que tal
lapso encuentra referencia en el articulo 10 del Decreto 1045 de 1978, el cual sefiala 15
dias. Prevision que vale recordar, ya habia sido tenida en cuenta por esa Corporacion en
sentencia del 23 de junio de 2016, siendo ponente el magistrado Luis Rafael Vergara

Quintero28.

Posteriormente, sobre el tema se dijo lo siguiente29:

“Ast las cosas, la linea jurisprudencial en materia de la aplicaciéon de la primacia de
la realidad sobre las formas, en los que se debate la existencia de una relacién
laboral regida en principio bajo la modalidad de contratos de prestacién de
servicio, no se ha encargado de definir o precisar el término que se debe tener en
cuenta para determinar la pérdida de la solucion de continuidad, en aquellos
contratos de prestacion de servicios que se pactan en forma continua y por un
tiempo determinado, pero que presentan interrupcion en la celebracién de uno y
otro.

En ese orden, ha considerado la jurisprudencia para algunos casos que, en los
eventos donde se presentan interrupciones contractuales en virtud del cual, queda
cesante el contratista, habra lugar al reconocimiento de las prestaciones sociales
sin solucion de continuidad siempre y cuando entre la terminacién de una orden de
servicio y el inicio de la siguiente haya trascurrido un término razonable, sin definir
de manera concreta limite temporal alguno. En otra decision, se estimo que la
interrupcion presentada no podia ser superior a 15 dias3°”.

2 Consejo de Estado. Seccion Segunda - Subseccion A. Sentencia del 23 de junio de 2016. Expediente:
680012333300020130017401 (0881-14).

29 Consejo de Estado. Seccion Segunda - Subseccion B. Sentencia de 4 de mayo de 2017. Radicacion nimero:
08001-23-31-000-2007-00062-01(1736-15).

30 Ver sentencia de fecha 26 de junio de 2016, proferida por la Seccion Segunda Subseccién A, radicado No
68001-23-33-000-2013-00174-01(0881-14) en la cual, se sostuvo lo siguiente: «... No sucede lo mismo con los
contratos 070 de 2005, 020 de 2006 y 029 de 2007, por cuanto entre la finalizacion de este ltimo (8 de enero de
2008) vy la celebracion del siguiente, identificado con el No. 25 de 2008 (1 de febrero de 2008), hubo solucién
de continuidad por presentarse una interrupcion del servicio superior a 15 dias habiles, circunstancia que
implicaba que el actor dentro del término de prescripcion trienal (hasta el 8 de enero de 2011) debia agotar la via
gubernativa para efectos de reclamar el reconocimiento de los derechos prestacionales generados de los contratos
previamente citados y asi evitar la prescripcion trienal del derecho”. (Pie de pagina original del texto citado entre
comillas).
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Finalmente, en la ultima Sentencia de unificaciéon de la seccion segunda, el Consejo
de Estados3!, zanjo el tema de la no solucion de continuidad y estableci6 la siguiente

regla:

“(...) establece un periodo de treinta (30) dias habiles, entre la

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

De acuerdo con el precedente judicial, el término para soluciéon de continuidad tendra

que ser, inicialmente, superior a 30 dias habiles.

Asi pues, y bajo estas consideraciones, el despacho procedera a efectuar el examen

probatorio correspondiente, en aras de resolver el asunto sometido a su juicio.

3.2.4. De la subordinacion laboral como elemento esencial en la relaciéon
laboral y la coordinacion o supervision en las relaciones contractual

estatales.

Para acreditar la existencia de una relacién laboral, es obligatorio probar los tres
elementos referidos en lineas anteriores, pero principalmente, que la persona
desempeitie una funcion en las mismas condiciones de subordinacién y dependencia que
sujetarian a cualquier otro servidor publico, constatando de esta manera, que las
actividades realizadas no son de aquellas indispensables en virtud de la necesaria

relacion de coordinacion entre las partes contractuales.

Precisamente uno de los elementos esenciales para la existencia del contrato de trabajo
es la subordinacién, la cual se encuentra consagrada en el articulo 23 del Codigo
Sustantivo de Trabajo, quien faculta al empleador para exigirle al trabajador el
cumplimiento de 6rdenes, en cuanto a modo, tiempo y cantidad, entre otros aspectos

que depende de la relacion laboral.

De igual modo, la Corte Constitucional ha manifestado lo siguiente respecto del

concepto de subordinacion:

“La subordinacion del trabajador al empleador como elemento distintivo y
definidor del contrato de trabajo ha sido entendida, segin la concepcion mas
aceptable por la doctrina y la jurisprudencia, como un poder juridico permanente

31 Sentencia del 9 de agosto de 2021, Consejo de Estado, Seccién Segunda, radicado 05001-23-33-000-2013-
01143-01.
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de que es titular el empleador para dirigir la actividad laboral del trabajador, a
través de la expedicion de 6rdenes e instrucciones y la imposicion de reglamentos,
en lo relativo a la manera como éste debe realizar las funciones y cumplir con las
obligaciones que le son propias, con miras al cumplimiento de los objetivos de la
empresa, los cuales son generalmente econémicos32”.

En cuanto a la direccion y coordinacion de los contratos de prestacion de servicio como

modalidad contractual estatal, el articulo 14 de la Ley 80 de 199333, establece que la

direccion general y la obligacion de ejercer control y vigilancia de la ejecucion del

contrato recaeran en las entidades estatales34.

Respecto del topico de coordinacion, el Consejo de Estado, Seccién Segunda,

Subseccion “A”, en sentencia de 6 de mayo de 2015, Magistrado Ponente Luis Rafael

Vergara Quintero, senalo:

“Se ha sostenido que entre contratante y contratista puede existir una relaciéon de
coordinaciéon en sus actividades, de manera que el segundo se somete a las
condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo
cual incluye el cumplimiento de un horario, o el hecho de recibir una serie de
instrucciones de sus superiores, o tener reportar informes sobre sus resultados,
pero ello no significa necesariamente la configuracion de un elemento de
subordinacion.

Igualmente, agregé que:

“Aunque a primera vista se puede pensar que el cumplimiento de un horario es de
suyo elemento configurativo de la subordinacion transformando una relacion que
ab initio se consideré como contractual en laboral, lo cierto es que en determinados
casos el cumplimiento de un horario es sencillamente la manifestacion de una
concertacion contractual entre las partes, administracion y particular, para
desarrollar el objeto del contrato en forma coordinada con los usos y condiciones
generalmente aceptadas y necesarias para llevar a cabo el cumplimiento de la
labor.

Elsub lite se encuadra dentro de tal circunstancia, pues entre el libelista y la entidad
accionada hubo una relacién de coordinacion, que no permite configurar la
existencia de una subordinacién, y por tanto, no hay lugar a deducir que en
realidad se hubiera encubierto una relacién laboral, aun cuando los otros dos (2)
elementos, prestacion personal del servicio y remuneracion si se hallan
suficientemente probados en el expediente...” (Sentencia de la Subseccion “B”, del 19
de febrero de 2004, Exp. No. 0099-03).

32 Corte Constitucional. Sentencia C-386 del 5 de abril de 2000.

33 Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracién PUblica

3 Articulo 14°.- De los Medios que pueden utilizar las Entidades Estatales para el Cumplimiento del Objeto
Contractual. Para el cumplimiento de los fines de la contratacion, las entidades estatales al celebrar un contrato:
lo. Tendran la direccion general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecucion del
contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la paralizacion o la afectacion grave de los servicios
publicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacion, podran en los casos previstos en el
numeral 2 de este articulo, interpretar los documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas,
introducir modificaciones a lo contratado y, cuando las condiciones particulares de la prestacion asi lo exijan,
terminar unilateralmente el contrato celebrado...”
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Igualmente lo reiter6 en sentencia de 31 de mayo de 201635:

“Asi las cosas, la subordinacion es determinante para diferenciar el contrato
laboral del contrato de prestacién de servicios, puesto que es la mencionada
caracteristica la que fija la independencia del contratista de la administracion
publica y que no genera el derecho a las prestaciones sociales”.

3.2.5. Subordinacion, el elemento medular del contrato realidad.

Tal y como lo ha sostenido el Honorable Consejo de Estado3®, respecto a la
subordinacion, se ha entendido esta como la aptitud que tiene el empleador para
impartirle 6érdenes al trabajador y exigirle su cumplimiento, para dirigir su actividad
laboral e imponerle los reglamentos internos de trabajo a los cuales debe someterse,

“todo dirigido a lograr el objetivo misional trazado”

Especificamente, el Alto Tribunal de lo contencioso administrativo, ha mantenido su
postura en sefalar, que si bien entre contratante y contratista puede existir una relaciéon
de coordinacion en sus actividades, de manera que el segundo se somete a las
condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual
puede incluir diferentes situaciones, que pueden ser un horario, recibir una serie de
instrucciones de sus superiores, como también tener que reportar informes sobre las
actividades encomendadas; sin embargo, aunque ello no significa, necesariamente, la
configuracion del elemento subordinacion, como item propio del contrato realidad,
pues, la subordinacion se asemeja a la ausencia de independencia del contratista de la

administracion publica, aspecto que quien invoca el contrato realidad debe demostrar.

En conclusién, para la configuraciéon del contrato de trabajo se requiere que en la
actuacion procesal esté plenamente demostrada la actividad personal del trabajador
demandante a favor de la parte demandada, y en lo que respecta a la continuada
subordinacion juridica, que es el elemento caracteristico y diferenciador de toda

relacion de trabajo, debe igualmente estar evidenciado.

4. Caso concreto. Se pasa a estudiar el caso concreto, teniendo en cuenta el material
probatorio aportado y los testimonios recibidos el dia de la audiencia de pruebas. Como lo
que se debate en esta contienda es determinar si efectivamente existi6 una relacion

laboral entre la demandante y el extremo pasivo, se estudiaran por separado los tres

35 Consejo de Estado Sala de Lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda Subseccion “B”.
3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Segunda. Sentencia de mayo 31 de
2016. Radicado 05001233300020130081301 (36872014)
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elementos, haciendo hincapié en el acervo probatorio relevante para probar los

requisitos.

4.1. De lo acreditado dentro del proceso.

a) Reclamacion administrativa de fecha 10 de junio de 2021, elevada ante la Subred
Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente, por medio de la cual la parte
actora solicit6 el pago y reconocimiento de todas las acreencias laborales derivadas de

una relacion laboral3’.

b) Respuesta a la peticibn antes indicada, mediante el Oficio radicado
2021110013551 del 1 de julio de 2021 por medio del cual la gerente de la Subred
Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente neg6 el reconocimiento y pago

solicitado por la parte actora3ss.

c) A partir del 14 de diciembre de 2012, la sefiora Esmeralda Cicuariza Amaya
suscribi6 distintos contratos de prestacion de servicios con la Subred Integrada de
Servicios de Salud Centro oriente, los cuales fueron aportados por las partes y se
resumen en la certificaciéon expedida por la Direccion de Contratacion de la Subred
Centro Oriente39, de las cuales se extrajo la duracion de cada uno de estos y el valor

pactado por concepto de honorarios.

En cuanto a los periodos de contratacion, quedd establecido que la demandante labor6
para la Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente, con
fundamento en los siguientes contratos de prestacion de servicio, como Auxiliar de

Enfermeria, asi:

Contrato N° Fecha de inicio Fecha de terminacion Valores
honorarios
(%)
656/2012 14 de diciembre de 2012 | 28 de febrero de 2013 2.405.291
69/2013 1 de marzo de 2013 31 de agosto de 2013 8.737.771
1287/2013 11 de septiembre de 2013 | 2 de febrero de 2015 25.100.000
480/2015 3 de febrero de 2015 31 de enero de 2016 18.449.000
707/2016 11 de febrero de 2016 29 de febrero de 2016 984.770

37 Folios 2 — 5 del archivo 2 del expediente digital.
3 Folios 6 — 14 del archivo 2 del expediente digital.

39 Ver certificacion en la carpeta 23 del expediente digital.
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1077/2016 1 de marzo de 2016 31 dejulio de 2016 8.300.835
02-PS-2525/2016| 1 de diciembre de 2016 9 de enero de 2017 1.460.000
PS1678/2017 10 de enero de 2017 9 de enero de 2018 20.417.600
Ps1018/2018 10 de enero 2018 31 de enero de 2019 23.224.740
PS1250/2019 1 de febrero de 2020 31 de enero 2020 23.702.442
Ps2981/2020 1 de febrero de 2020 31 de agosto de 2020 12.962.880
PS5927/2020 19 de septiembre de 2020 | 30 de noviembre de 2020 | 4.422.000
Ps6753 4 de noviembre de 2020 | 31 de enero de 2021 5.255.367

Los anteriores contratos figuran como parte del expediente digital y en ellos se

describen las funciones que cumplia la parte demandante.
e De la prestacion personal del servicio.

De las pruebas documentales que reposan en el plenario, y de los testimonios
recaudados a las sefioras Claudia Rodriguez Valero y Yeimy Paola Sabogal se
extrae que el demandante ingres6 a prestar sus servicios como Auxiliar de
enfermeria en la Subred Integrada de la Salud Centro Oriente, desde el 14 de
diciembre de 2012 hasta el 31 de enero de 2021 y sus funciones las desempenaba
de manera personal en las instalaciones del mencionado centro de salud, en
consecuencia, no podia realizar delegaciones de sus funciones en otros funcionarios o

contratistas que prestaran sus servicios en dicha entidad, prestacién que nunca fue

negada o desvirtuada por la entidad demandada.

e Dela Remuneracion.

Sobre este aspecto los testimonios fueron claros en afirmar que la entidad pagaba los

honorarios al demandante de forma habitual por la realizaciéon de sus labores.

De otra parte y como se indico en el literal c) de pruebas de esta sentencia, reposa una
certificacion expedida por la Direccion de Contratacién de la Subred Integrada de
Servicios de Salud Centro Oriente4°, en la que se verifica que la entidad le fijo al
demandante una retribucion mensual por los servicios prestados como Auxiliar de

enfermeria.

40 Ver certificacion en la carpeta 23 del expediente digital.
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Asi las cosas, este elemento tampoco fue discutido por la entidad demandada, por lo que
no existe duda que el actor percibia como contraprestacion de sus servicios unos
honorarios pactados en los respectivos contratos de prestacion de servicios, lo que
permite concluir la concurrencia del segundo elemento del contrato de trabajo, es decir,

la remuneracion.

e De la subordinacion.

Siguiendo este hilo conductor, el presente requisito es el que marca juridicamente la
diferencia entre un contrato de prestacion de servicios y uno laboral, segiin lo indicado

por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.

Tal como se expuso en el acapite normativo y jurisprudencial de la presente sentencia
una cosa es la relacion de coordinacion que debe existir entre el contratista y la entidad
a través del supervisor o interventor del contrato, y otra muy distinta es la relacion de
subordinacion o dependencia que la entidad imponga al contratista de modo que afecte

la autonomia e independencia que este debe tener durante la ejecucion del contrato.

En el caso sub exanime, bastaria para condenar el reconocimiento de la relacion laboral
tener como pruebas las funciones desarrolladas por la demandante en el Hospital La
Victoria y Rafael Uribe Uribe hoy Subred Centro Oriente como auxiliar de
enfermeria las cuales cumpli6 de manera reiterada e ininterrumpida por varios afios
y que son de la naturaleza misma de la entidad. Sin embargo, el Despacho también pone
de presente el testimonio rendido por las seforas Claudia Rodriguez Valero y
Yeimy Paola Sabogal se evidencian elementos que hacen concluir al despacho que,
durante toda la relacion laboral de la demandante con la entidad, efectivamente existio

subordinacion.

Asi, la seniora Claudia Rodriguez Valero sefiala haberse desempenado como auxiliar
de enfermeria en el hospital la Victoria desde el afio 2016 siendo compaiiera de trabajo
de la demandante. En su declaracién expuso que, la demandante trabajo con ella en el
servicio de urgencia, hospitalizaciéon y algunas veces en psiquiatria y que las funciones
eran realizar labores de auxiliar de enfermeria como el cuidado y atencién del paciente,
teniendo un horario que era supervisado por el jefe o coordinador; quien ademaés
indicaba las activades, las funciones y el sitio de trabajo. Afiadi6 que, tenian comparieros
de planta que cumplian las mismas funciones que la demandante y que la entidad era la

encargada de dar los elementos para el cumplimiento de las funciones.
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Por su parte la seiiora Yeimy Paola Sabogal indica haber trabajado en el hospital la
Victoria desde el ano 2016 hasta 2021, siendo companera de la demandante en el
servicio de urgencias adultos, y que las funciones desempenadas por la demandante
eran la toma de signos vitales, laboratorios, administrar medicamentos, cuidados
béasicos del paciente y las demas 6rdenes que le fueran dadas por el jefe del servicio.
Anade que, tenian jefes inmediatos que eran los que asignaban las funciones por
cumplir; explico que eran dos los jefes, uno administrativo que eran los que imponian
los horarios y otro que era el que estaba en la parte del servicio, que indicaba las
funciones propiamente del servicio. Senal6 que en urgencia habia dos personas de

plantas que cumplian las mismas funciones que la demandante.

Entonces, es necesario precisar que los testigos fueron elocuentes y
explicaron la ciencia de su dicho y al confrontarlo los testimonios con las pruebas
documentales aportadas, se pudo constatar que, en el caso concreto, esta plenamente

demostrada la subordinacién por cuanto la demandante debia:

(i) Cumplir turnos que le eran asignados segun las necesidades que requiriera el
servicio, tiempo en el cual la demandante comparti6é actividades con las

testigos.

(i) Durante la ejecucion de los turnos contaba con jefes, quienes le impartian
ordenes respecto de su cargo y verificaban el cuamplimiento de las labores que

debia realizar durante el horario de trabajo.

(iii) La demandante no tenia autonomia en el desarrollo de sus labores, pues todo
el tiempo recibia 6rdenes de los jefes y estaba sometida todo el tiempo a las

directrices internas y protocolos que le imponia la entidad.

Por otro lado, la Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente, al ser una
Empresa Social del Estado que presta los servicios de salud (articulos 194-197 de la Ley
100 de 1993), para el desarrollo de su funciéon permanente requiere de Auxiliares de
enfermeria destinados a las distintas areas de la entidad, cargos que en efecto estan
creados en la planta de personal de toda entidad de esa naturaleza y que también
desempenaba la demandante en calidad de contratista, lo cual no era procedente por el
caracter de permanente de las labores ejercidas, de modo que el demandante dejé de
ser contratista y se convirtié en una persona que desarrolld sus actividades bajo la

realidad de sucesivos contratos laborales.
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En este orden de ideas, a la presente controversia le es aplicable el principio de “la
primacia de la realidad sobre formalidades”, pues es indudable que la parte demandante
se encontraba en las mismas condiciones de los empleados de planta, en tanto
desempeiniaba personalmente la labor, en un cargo que revestia la caracteristica de
permanente, aspectos que demuestran que la actora estaba sujeto a subordinacion y

dependencia.

Ahora bien, es importante aclarar que la Secciéon Segunda del Consejo de Estado en
reiteradas ocasiones ha senalado que la figura del contrato realidad, se aplica cuando se
logra probar la continua prestacion de los servicios personales remunerados, “propios
de la actividad misional de la entidad contratante”, para ejecutarlos en sus propias
dependencias o instalaciones, con sus elementos de trabajo, bajo sujecion de 6rdenes y
condiciones de desempefio que desbordan las necesidades de coordinacién respecto de
verdaderos contratistas autonomos, para configurar dependencia y subordinacién

propia de las relaciones laborales

Para esta Judicatura es claro que la continuidad en la prestaciéon de los servicios de
auxiliar de enfermeria de la sefiora Esmeralda Cicuariza Amaya le brinda un
caracter de permanente, de lo que se puede colegir que sus servicios no eran propios de

un contrato de prestacion de servicios sino de una relacion laboral entre las partes.

La excepcion prevista en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 que permite la celebracion
de contratos de prestacion de servicios no autoriza que las entidades del Estado a través
de esta modalidad de vinculacién desconozcan el pago de las prestaciones sociales y
demaés obligaciones de caracter laboral que la Constitucion y la ley han consagrado a
cargo de los empleadores, maxime cuando la relaciéon laboral entre las partes se

extendi6 por méas de 2 afnos.

Ademas, es importante traer a colacion, lo senalado por nuestro Tribunal de cierre en lo
Contencioso Administrativo, en sentencia de 7 de marzo de 2019, radicado 2014-

00876/2736-2016, que respecto de las enfermeras Jefe, precedente totalmente

aplicable a los auxiliares de enfermeria, senal6:

“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 mas, su labor de
coordinacién de las demas 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
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subordinacién. En otras palabras, como ya lo ha senalado 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”.
(subrayado y negrita fuera del texto original)

De acuerdo con lo anterior, es ilogico que un auxiliar de enfermeria tenga plena
autonomia para desempeiarse como tal y enmarcarse en un contrato
regido por la ley 80 de 1993, es decir, con autonomia e independencia, pues
obligatoriamente por la naturaleza de las funciones que cumplen siempre

tienen que estar subordinados.

Finalmente, es importante precisar que como se indic6 en el acapite de normas y
precedente jurisprudencial aplicable, el reconocimiento de la existencia de una relaciéon
laboral no implica conferir al demandante la condicion de empleado publico, puesto que
dicha calidad no se otorga por el s6lo hecho de trabajar para el Estado, sino que la
misma se adquiere en las formas establecidas en la ley para ello (mediante concurso de
méritos para acceder a la carrera administrativa, en provisionalidad, entre otras formas

contempladas en la ley para tal fin).

Como consecuencia de lo anterior, se declarara la nulidad del Oficio radicado
20211100132551 del 1 de julio de 2021, expedido por la SUBRED INTEGRADA
DE SERVICIOS DE SALUD CENTRO ORIENTE, en cuanto negd la existencia de

una relacion laboral entre ese establecimiento publico y el demandante.

4.3. De pago de las prestaciones sociales en el contrato realidad.

Adicional a lo anterior, la jurisprudencia del mé&ximo Tribunal Contencioso
Administrativo ha sostenido que cuando el objeto del contrato versa sobre el
desempeiio de funciones de caracter permanente y en el proceso se demuestra que
hubo subordinacién o dependencia respecto del empleador, surge el derecho al pago

de prestaciones4!, porque de lo contario se afectan los derechos del trabajador.

De conformidad con lo planteado por el Consejo de Estado en la sentencia de
unificacion del 25 de agosto de 2016, en los casos de los contratos de prestacion de
servicios que ocultan una relaciéon laboral respecto al pago de prestaciones sociales
son procedentes siempre y cuando no opere la prescripcion extintiva, como se pasa a

estudiar.

41 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, CP. Nicolas Pajaro Pefiaranda, sentencia
de 18 de noviembre de 2003, expediente: 1J-0039, actor: Maria Zulay Ramirez Orozco.
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4.4. De la prescripcion

El Consejo de Estado en la Sentencia de Unificaci6n42 citada, establecié de manera
especifica la regla jurisprudencial respecto a la cual, quien pretenda el reconocimiento
de la relacion laboral con el Estado y, en consecuencia, exija el pago de las
prestaciones derivadas de esta, en aplicacion del principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades, debera reclamarlos dentro del término de (3) tres

afnos contados a partir de la terminacion de su vinculo contractual.

Para tal efecto, se retoma la tesis segtin la cual debera evaluarse la continuidad en la
ejecucion de los contratos a fin de determinar en qué periodos esta se pierde para con
ello evaluar si sobre ciertos periodos ha operado el fen6meno de la prescripciéon por
la no reclamaciéon de los derechos laborales en el término de tres afios. En
consecuencia, se entendera que aquella continuidad se pierde cuando ha
transcurrido mas de treinta (30) dias habiles entre un periodo y otro de
ejecucion contractual, segin la regla fijada en la Gltima Sentencia de

unificacion de la seccion segunda, el Consejo de Estado43.

Segtin lo probado en el proceso la parte actora inici6é su relaciéon contractual a partir
del 14 de diciembre de 2012 y mantuvo su vinculo con la Subred Centro Oriente
con sendos contratos de prestacién de servicios que se renovaron hasta el 31 de enero
de 2021, por lo tanto, y de acuerdo con la sentencia de unificaciéon antes transcrita se
debe analizar el vinculo y establecer si oper6 o no el fendmeno de la prescripcion,
teniendo en cuenta que la sefiora Esmeralda Cicuariza Amaya presentd
reclamacion ante la Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente el 10 de

junio de 202144,

Pues bien, entre el contrato 1077/2016 y el contrato 02-PS-2525/2016 hubo
solucion de continuidad pues se observa una interrupcion de cuatro (4) meses, en los
demas casos a pesar de que hubo interrupciones, estas no superaron los treinta (30)
dias habiles para generar una soluciéon de continuidad tal y como lo estableci6 el

Consejo de Estado en la regla antes mencionada.

42 C.E, Seccion Segunda, Subseccién B, Sentencia de Unificacion del 25 de agosto de 2016 Radicacién nimero:
23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16.

4 Sentencia del 9 de agosto de 2021, Consejo de Estado, Seccion Segunda, radicado 05001-23-33-000-2013-
01143-01.

4 Folios 2 — 5 del archivo 2 del expediente digital.
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De acuerdo con lo anterior, las prestaciones adeudadas a la accionante se deben liquidar

solo a partir del 1 de diciembre de 2016 y hasta el 31 de enero de 2021, por
prescripciéon trienal, pues en dicho periodo no se presenté soluciéon de
continuidad, como si sucedio entre la finalizaciéon del contrato 177/2016 y el
inicio del contrato 02-PS-2525/2016, tal como se expuso anteriormente. Por lo
tanto, no es factible conceder los emolumentos prestacionales derivados de los contratos

celebrados con anterioridad a dicha calenda, vale decir, antes del 1 de diciembre de

2016. En virtud de ello, se declarara parcialmente probada la excepcion de

prescripcion extintiva.

En cuanto a la devolucion de los aportes de los pagos que hubiere efectuado la
demandante al sistema de seguridad social en pensiones se debera tener en cuenta la
regla jurisprudencial establecida por el Consejo de Estado en la sentencia de

unificacion del 25 de agosto de 2016, es decir:

“fii) Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la devolucién de los
dineros pagados por concepto de aportes hechos por el trabajador como
contratista, pues esto seria un beneficio propiamente econémico para él,
que no influye en el derecho pensional como tal (que se busca garantizar),
sino en relacion con las cotizaciones adeudadas al sistema de seguridad
social en pensiones, que podrian tener incidencia al momento de
liguidarse el monto pensional...”

En ese sentido solo tendra derecho a la devolucién de los aportes que excedan el 4%
del 16% que se debe cotizar al sistema por el siguiente lapso: 14 de diciembre de
2012 hasta el 31 de enero de 2021, si hubiere lugar a ello, teniendo como IBC
los honorarios mensuales pactados en cada contrato. De igual manera, la
entidad demandada debera devolver a la demandante por concepto de seguridad social

en salud la cuota parte que le correspondia como entidad empleadora.

La liquidacion de aportes para pension se debera efectuar mes a mes y de existir
diferencias entre los aportes realizados por el demandante en calidad de contratista y
los que se debieron efectuar, el Hospital debera realizar las cotizaciones al respectivo
fondo de pensiones de la suma faltante por concepto de aportes a pension en la cuota
parte que le correspondia como entidad empleadora esto es el 12% y a la demandante
le corresponde aportar el 4%, de existir diferencias en los aportes que se debieron
efectuar la demandada debera trasladar a las entidades de seguridad social a la cual

cotiza el demandante.

Para lo anterior, se deberan acreditar las cotizaciones realizadas al mencionado

sistema durante sus vinculos contractuales y en caso de no haberlas realizado o que
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existieran diferencias en su contra, tendra la carga de completar, segin el caso, el

porcentaje que le incumbia como trabajador.

4.5. De la indemnizacion por mora en el pago de las cesantias y demas

prestaciones sociales.

Se precisa que no hay lugar al reconocimiento y pago de la indemnizacién por mora en
el pago de las cesantias y demas prestaciones sociales, toda vez que en el sector publico
la misma solo se encuentra prevista en la Ley 244 de 1995 cuando se incumple el plazo
para pagar el auxilio de cesantias, empero en acatamiento de la jurisprudencia
del Consejo de Estado, cuando se declara la existencia de una relacién laboral,
dicha prestacidon tan solo se reconoce con la sentencia, la cual es constitutiva del
derecho, por ende, es a partir de la misma que surgen las prestaciones en cabeza del

beneficiario; en tales condiciones no resulta viable el reconocimiento de la sancién

deprecada, ha sostenido el Consejo de Estado4s.

Bajo el anterior argumento también se negara el reconocimiento y pago de la
indemnizacion por mora en el pago de las prestaciones sociales y de las cesantias,
maxime cuando tales indemnizaciones estan previstas en normas que regulan las

relaciones laborales de trabajadores del sector privado (ley 50/90 y Ley 244/95).

4.6. De la devolucion de los dineros causados y pagados por concepto de

retencion en la fuente.

Teniendo en cuenta lo dispuesto por el Honorable Consejo de Estado respecto a la
pretension de devolucion de sumas pagadas por concepto de Retencién en la Fuente,
este despacho no ordenara la devolucion de los valores alegados por este concepto ni
se pronunciara respecto a su viabilidad toda vez que dicha pretension desborda los

limites impuestos por competencia. En consecuencia, no es procedente ordenar la

devolucion de la retencidon en la fuente, al no tratarse de un asunto laboral, sino

tributario.

4.7. Del Restablecimiento del derecho.

Conforme a las reglas jurisprudenciales fijadas en la pluricitada sentencia de

unificacion proferida por la seccion segunda del Consejo de Estado: “(i) el consecuente

45 Consejo de Estado en la sentencia del 27 de noviembre de 2014, expediente No. 05001-23-33-000-2012-
00275-01 (3222-2013), C.P. Gerardo Arenas Monsalve.
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reconocimiento de las prestaciones por la nulidad del acto administrativo que
niega la existencia de la relacion laboral y del tiempo de servicios con fines pensionales
proceden a titulo de restablecimiento del derecho (ii) el ingreso sobre el cual
han de calcularse las prestaciones dejadas de percibir por el maestro -

contratista correspondera a los honorarios pactados”.

Conforme a lo expuesto, a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la

Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente lo siguiente:

i) Pagar a la sefiora Esmeralda Cicuariza Amaya las correspondientes
prestaciones sociales (liquidadas con base en los honorarios
pactados mensualmente en cada contrato), en proporcion al periodo
trabajado desde el 1 de diciembre de 2016 hasta el 31 de enero de

2021.

ii)  Para el pago de aportes a seguridad social en pension se adoptara el criterio
establecido en la sentencia de unificacion del Consejo de Estado de fecha 25

de agosto de 2016.

En consecuencia, la entidad demandada debera tomar, durante los citados periodos,
comprendidos entre el 14 de diciembre de 2012 hasta el 31 de enero de 2021,
el ingreso base de cotizacion (IBC) pensional de la demandante como ya se indico, 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 pensiéon solo en el porcentaje que le correspondia como

empleadora.

Para efectos de lo anterior, la parte actora deberéa acreditar las cotizaciones que realizd
al mencionado sistema durante sus vinculos contractuales y en la eventualidad de que
no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o

completar, segtn el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajadora.

(iii) Se declarara que el tiempo laborado como auxiliar de enfermeria, bajo
la modalidad de contratos y 6rdenes de prestacién de servicios con la
Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente, durante el
periodo comprendido entre el 1 de diciembre de 2016 hasta el 31 de
enero de 2021, salvo sus interrupciones, se debe computar para efectos

pensionales.
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Las sumas que debera cancelar la entidad accionada por concepto de prestaciones
sociales y aportes para pension se actualizaran de acuerdo con la férmula segtn la cual
el valor presente (R) se determinara al multiplicar el valor histérico (Rh) por el
guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por
el DANE (vigente a la fecha de la sentencia) por el indice inicial (vigente a la fecha de
la causacién de la prestacion). La formula que debe aplicar la entidad demandada es la
siguiente:
R = Rh indice final

Indice inicial

Se aclara que, por tratarse de obligaciones de tracto sucesivo, dicha formula debe
aplicarse mes por mes, conforme el indice inicial es el vigente al momento de la

causacion de cada una de ellas.

4.8. Condena en costas: Siguiendo en este punto la sentencia de la secci6on

segunda del 18 de julio de 201845, tenemos que:

“a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto a la condena
en costas, al pasar de un criterio “subjetivo” —CCA- a un “objetivo
valorativo” — C.P.A.C.A.-

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se
“dispondra” sobre costas; es decir, se decidira, bien sea para condenar
total o parcialmente, o bien para abstenerse, segtin las precisas reglas
del C.G.P.

¢) Sin embargo se le califica de “valorativo” porque se requiere que en
el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de
su comprobacién. Tal y como lo ordena el C.G.P., esto es, con el pago
de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado
efectivamente realizada en el proceso. Se recalca, en esa valoracion no

se incluye la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral,
se fijara atendiendo la posicion de los sujetos procesales, pues varia

segin la parte vencida sea el empleador, el trabajador o el jubilado,

46 Consejo de estado, Seccion segunda, Subseccion A, sentencia del 18 de julio de 2018, C.P. William Hernandez
Goémez; Rad: 68001-23-33-000-2013-00698-01 (3300-14)
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estos ultimos mas vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi
como la complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo
nim. 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la

Judicatura)

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por
no escritas, por lo que el juez en su liquidacion no estara atado a lo asi

pactado por estas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas agencias en derecho), la hara
el despacho de primera o tinica instancia, tal y como lo indica el CGP,
previa elaboracion del secretario y aprobacion del respectivo

funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda

instancia.”

En consecuencia y de conformidad con lo expresado por la jurisprudencia transcrita,
encuentra este Despacho que no se observo ninguna actitud temeraria por parte del
extremo activo, aunado a que las actuaciones adelantadas por el demandante son las

que normalmente se esperan al interior de un proceso.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. en nombre de la Reptblica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR que entre la sefiora ESMERALDA CICUARIZA
AMAYA, identificada con cédula de ciudadania namero 52.883.127 y la SUBRED
INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E., se
configur6 una relacion laboral de naturaleza ptblica durante el periodo comprendido
entre el 14 de diciembre de 2012 hasta el 31 de enero de 2021, fecha en que
termino el Gltimo contrato, con ocasion de la ejecucion de los contratos de prestacion

de servicios celebrados y ejecutados, de acuerdo con las razones expuestas.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, ss DECLARA NULO el Oficio
radicado 20211100132551 del 1 de julio de 2021, por medio del cual la SUBRED
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INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E. le neg6 a
la senora ESMERALDA CICUARIZA AMAYA el reconocimiento y pago los
derechos y acreencias laborales solicitados, de acuerdo con los motivos expuestos en

esta providencia.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, se CONDENA a la SUBRED
INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E., a que
reconozca y pague en forma indexada a la senora ESMERALDA CICUARIZA
AMAYA, las prestaciones salariales y sociales y demas emolumentos legales dejados de
pagar, equivalentes a los que corresponda al cargo de AUXILIAR DE
ENFERMERIA, de la planta de personal de la entidad o un cargo con funciones
equivalentes a las ejercidas por la actora, las cuales deben ser liquidadas con el
valor de los honorarios mensuales pactados en cada contrato, para el periodo
comprendido entre el 1 de diciembre de 2016 hasta el 31 de enero de 2021, por

las razones indicadas en la parte motiva de este fallo.

CUARTO: De la misma manera se CONDENA a la SUBRED INTEGRADA DE
SERVICIOS DE SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E. a que reconozca y pague en
forma indexada la sefiora ESMERALDA CICUARIZA AMAYA, para efectos
pensionales, el tiempo comprendido entre el 14 de diciembre de 2012 hasta el 31
de enero de 2021, salvo interrupciones, teniendo en cuenta para calcular el
ingreso base de cotizacion (IBC) el valor de los honorarios mensuales pactados
en cada contrato, mes a mes, y de existir diferencias entre los aportes realizados como
contratista y los que se debieron efectuar, realizar las cotizaciones al respectivo fondo
de pensiones de la suma faltante por concepto de aportes a pension solo en el porcentaje

que le correspondia como entidad empleadora.

Asi mismo el demandante debe acreditar las cotizaciones que realizé al mencionado
sistema durante sus vinculos contractuales y en caso de no haberlas realizado o que
existieran diferencias en su contra, tendra la carga de completar, segin el caso, el

porcentaje que le incumbia como trabajadora.

QUINTO: La entidad condenada debe pagar a la parte demandante los valores
correspondientes de que tratan los numerales anteriores, actualizados de acuerdo con
lo expresado en la parte motiva de esta providencia, conforme con los indices de
inflacion certificados por el DANE y mediante la aplicacién de la formula consignada en

la parte motiva de esta sentencia.
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SEXTO: DECLARAR configurada la PRESCRIPCION EXTINTIVA de las
acreencias laborales reclamadas por la senora ESMERALDA CICUARIZA AMAYA,
anteriores al 1 de diciembre de 2016, excepto los aportes destinados a seguridad

social en pension, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente sentencia.

SEPTIMO: Se NIEGAN las demas pretensiones de la demanda, por las razones

expuestas en la parte considerativa de esta providencia.

OCTAVO: Sin condena en costas, por las razones expuestas.

NOVENGO: La entidad dara cumplimiento al presente fallo, dentro de los términos
previstos en el articulo 192 y siguientes del Coédigo de Procedimiento Administrativo y

de lo Contencioso Administrativo, sin necesidad de mandato judicial.

DECIMO: En firme esta Sentencia, por la Secretaria del Juzgado COMUNIQUESE a
la entidad condenada, con copia integra de la misma para su ejecuciéon y cumplimiento
(Articulos 192 y 203 incisos finales, de la Ley 1437 de 2011). Igualmente expidase a la
parte demandante copia integra y auténtica de la misma, con constancia de ejecutoria,
en los términos del numeral 2, del articulo 114 del C.G.P. Lo anterior a costa de la parte

demandante.

UNDECIMO: Se REQUIERE a la entidad condenada que una vez se encuentre en
firme esta providencia al momento de cumplir la sentencia y hacer el respectivo pago se
le consigne directamente a la cuenta del demandante y no se realice dicho pago a

través de deposito judicial en la cuenta del juzgado.

DUODECIMO: Fjecutoriada esta providencia, por la Secretaria del Juzgado
devuélvase al interesado el remanente de los gastos del proceso si los hubiere, excepto
los causados y hecha la liquidacién del proceso y las anotaciones de ley, ARCHIVESE

el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE#7

BLANCA LILIANA POVEDA CABEZAS
JUEZ

JPP

47 Mariomontanobayonaabogado@hotmail.com; notificacionesjudiciales@subredcentrooriente.gov.co
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