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ﬁ[edio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Asunto: Sentencia de primera instancia
Radicacién: N° 11001-33-35-016-2017-0349-00
Demandante: LADY MAYERLY VALENCIA BUENANO
SUBRED INEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD
Demandada:
SUR E.S.E

Cumplidas las
control sin qu¢
dicta la siguig
articulos 179 y

2.1 Pretensic¢
apoderado ju
Restablecimie
Servicios de

administrativ
junio de 2017,
mismo ano, el

Tema: Contrato Realidad-Auxiliar de Enfermeria

1. ASUNTO A DECIDIR

5 etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de
e se adviertan causales de nulidad, el Juzgado, en primera instancia,
»nte sentencia que en derecho corresponda, de acuerdo con los
187 de la Ley 1437 de 2011 y conforme la siguiente motivacion:

2. ANTECEDENTES

pnes?': la sefiora Lady Mayerly Valencia Buenafio, por intermedio de
idicial y en ejercicio del medio de control de Nulidad y
nto del Derecho de caracter laboral contra la Subred Integrada de
Salud Sur E.S.E., pretende que se declare la nulidad del acto
b contenido en la comunicacién OJU-E-1004-2017 de fecha o2 de
, emitida por la entidad demandada y notificado el 7 de junio del
n la cual se negd el pago de las acreencias laborales derivadas de la

1 Folios 35-71
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existencia de un contrato de trabajo realidad que existié entre las partes durante el
periodo comprendido entre el 01 de mayo de 2010 hasta el 31 de marzo de 2015.

Como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto acusado, solicita la
declaracion de la existencia de un contrato de trabajo realidad entre las partes y a
titulo de restablecimiento del derecho los siguientes conceptos: (i) A titulo de
reparacion del dafio, las diferencias salariales existentes entre los servicios
remunerados por prestacion de servicios y los salarios legales y convencionales
pagados alos auxiliares de enfermeria del 01 de mayo de 2010 hasta el 31 de marzo
de 2015, sumas que deben ser ajustadas en los términos del inciso 4° articulo 187
dela Ley 1437 de 2011, (ii) Que pague a titulo de indemnizacién el valor equivalente
al auxilio de las cesantias, intereses de cesantias, prima de servicios de
junio y diciembre, prima de navidad, prima de vacaciones,
compensacion en dinero de vacaciones causadas durante todo el tiempo de
prestacién de servicios liquidado con la asignacion legal asignada al cargo de
auxiliar de enfermeria de la Subred Sur, entre el dia 01 de mayo de 2010 hasta el
31 de marzo de 2015, sumas que deben ser ajustadas en los términos del inciso 4°
articulo 187 de la Ley 1437 de 2011. iii) A titulo de Reparacién del dafio los
porcentajes de cotizacion correspondientes a los aportes en SALUD y PENSION,
que le correspondia realizar a la entidad demandada y que debié cancelar al fondo
pensional y a la E.P.S del 01 de mayo de 2010 al 31 de marzo de 2015, sumas que
deben ser ajustadas en los términos del inciso 4° articulo 187 de la Ley 1437 de
2011. iv) La devolucion del importe de la totalidad de los descuentos realizados por
la demandada a la parte actora durante la prestacién de los servicios por concepto
de retencion en la fuente. v) La indemnizacién contenida en la ley 244 de
1995 articulo 2° a raz6én de un dia de asignacién de salario por cada dia de mora
en el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales legales, extralegales y
cesantias reclamadas hasta cuando se produzca el pago reclamado. vi) Las
cotizaciones en forma retroactiva a la Caja de Compensacién Familiar CAFAM
durante el tiempo que laboré6 la demandante, es decir, del 01 de mayo de 2010 hasta
el 31 de marzo de 2015, sumas que deben ser ajustadas en los términos del inciso
4° articulo 187 de la Ley 1437 de 2011. vii) Que se condene al demandado al pago
de la indemnizacion que trata el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por no afiliar a la
demandante el Fondo Nacional del Ahorro, ni haber efectuado las consignaciones
de las cesantias a este.

Igualmente, solicita se condene a la entidad demandada que pague a la actora la
suma de 100 salarios minimos legales mensuales vigentes por concepto de
dafios morales, ademas se le condene al pago total inmediato del restablecimiento

del derecho y de la reparacion del dafio causado ordenando liquidar intereses de
mora, si el pago no se hace efectivo en la oportunidad sefialada conforme a los
dispuesto en el inciso 3° del articulo de la Ley 1437 de 2011.
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Finalmente, solicita se declare que el tiempo laborado por la demandante bajo la
modalidad de [contratos sucesivos denominados “arrendamiento” de servicios de
caracter privado” y de “prestacion de servicios” con la demandada se deben
computar para efectos pensionales, ordenando emitir la certificacién laboral para

el efecto.
2.2. Hechos3. Tal como lo sefial6 en la demanda los hechos son los siguientes

2.2.1 Manifiesta la demandante que fue vinculada por la Subred Integrada De
Servicios De Salud Sur E.S.E. para prestar sus servicios en el cargo de Auxiliar de
Enfermeria, de forma personal y subordinada, a través de multiples contratos de
arrendamientp de servicios y de prestacién de servicios de manera sucesiva,
habitual y sin interrupcién desde el 1° de mayo de 2010 hasta el 31 de marzo de
2015.

‘ 2.2.2 Afirma que devengaba la suma de un millén cuatrocientos noventa y nueve
mil pesos mensuales Moneda Corriente ($1.499.000 M/CTE); asi mismo sostiene
que debia cumplir un horario de trabajo de lunes a domingo, entre 7:00 pm a 5:00
p.m., e indico que su jefe inmediato era William Gémez.

2.2.3. Expresd que las funciones que cumplia en el cargo de auxiliar de enfermeria
fueron; Recibo y entrega de turnos del servicio y sus pacientes segtin las normas de
la institucién, proporcionar informacion clara y oportuna a los pacientes y sus
familiares, brindar ayuda directa a sus pacientes, toma de signos vitales, hojas
neuroldgicas, control de liquidos, bafio a los pacientes, canalizacién de venas, toma
de muestras de laboratorio, rotulacién de liquidos y mezclas, arreglo de la unidad
médica, notas de enfermeria, inventarios del servicio, cambio de equipos de
venopuncion por protocolo, cambio de equipo de oxigeno terapia por protocolo etc.

2.2.4. Argumenta que la accionada le exigia afiliarse como trabajadora
independiente al sistema general de seguridad social en salud y pensiones, y
previamente 4 la continuidad laboral debia adquirir una péliza de cumplimiento de
responsabilidad civil.

2.2.5. Adujo gue cada pago le era descontada una deduccién por concepto de
retencion en la fuente e impuesto 1.C.A.; ademas le fue expedido carnet de trabajo
que la identificaba como empleada de la entidad demandada para el HOSPITAL
VISTA HERMOSA II NIVEL E.S.E.

2.2.6 Manifest6 que sus compafieros de trabajo, los cuales cumplian sus mismas
funciones, estaban vinculados directamente con la entidad y disfrutaban de todas
las prestaciones legales y convencionales.

2 Fls. 39-43
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2.2.7. Agregd que durante el tiempo que laboré no le fueron otorgados las
vacaciones como tampoco le fueron compensadas en dinero, como tampoco le
reconocio y pago prestaciones sociales, manifesté ademas, cumplia un horario de
trabajo, recibiendo 6rdenes de sus superiores y realizaba de manera personal la
labor encomendada.

2.2.8 El 23 de mayo de 2017, la demandante solicité a la entidad demandada el
reconocimiento y pago de los conceptos laborales adeudados, mismos que le fueron
negados mediante el acto acusado.

2.6.7 A través de comunicado OJU- E- 1004-2017 de 02 de junio de 2017, la entidad
demandada emiti6 respuesta negativa frente a la anterior peticién sobre
reclamacion del pago de prestaciones sociales.

2.3 Normas violadas y concepto de violacién. Como normas violadas se citan
en la demanda las siguientes: Decreto 3074 de 1968, Decreto 3135 de 1968, Decreto
1848 de 1968 Decreto 1045 de 1968, Decreto 01 de 1984, y como normas
constitucionales violadas los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 14, 25, 29, 48, 53, 58, 121, 122,
123, 126, 209, 277y 351-1.

Sefialé que la entidad accionada pretendi6 esconder una relacién laboral durante
todo el tiempo de trabajo de la demandante como auxiliar de enfermeria y dentro
de las instalaciones de la empresa demandada sin ninguna justificacién; agregé
que se demostré con el material probatorio la mala fe patronal por lo tanto se deben
acceder a las pretensiones de la demanda.

Argumenté que la entidad demandada para no contratar directamente a la
demandante, lo hizo mediante contratos de arrendamiento de servicios personales
de caracter privadoy de prestacion de servicios personales para no vincularla, pero
se encuentra probado que la demandante siempre estuvo recibiendo érdenes.

2.4. Actuacion procesal. La demanda se present el 13 de octubre de 20173, por
medio de auto adiado 9 de noviembre de 20174, el Despacho admitié la demanda
de la referencia por encontrar colmados los requisitos para su procedencia;
asimismo, el 17 de mayo de 2018, fue notificada mediante correo electrénico a las
partes demandadas, el Ministerio Pablico y a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estados.

Posteriormente, la parte demandada contesté la demanda de la referencia a través
de memorial de fecha 30 de julio de 2018¢, dentro del cual presenté excepciones
tanto previas como de fondo y solicité el decreto y practica de pruebas.

373

4 Fl.75
5 Fls. 78
6 94-100
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Cumplido lo anterior, se llev6 a cabo audiencia inicial en la cual se desarrollaron

cada una de 13s etapas consagradas en el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, desde

el saneamien
pruebas docu
26 de febrero

Llegado el di
incorporaron
probatorio ad
hicieron uso 1

Ahora bien, h:
de la audienc
misma fecha,

to hasta el decreto de pruebas, en dicha etapa se decretaron unas
mentales, como también unos testimonios para lo cual se fijé el dia
de 2020 para llevarla a cabo.

a de la audiencia se recepcionaron los testimonios decretados, se
las pruebas que hasta la fecha habian llegado y se cerr6 el periodo
emas se corrid traslado para alegar de conclusion, etapa de la cual
As partes.

1 de resaltarse por parte de esta judicatura que durante la celebracién
ja de pruebas, esto es, 26 de febrero de 2020, con memorial” de la
la entidad demandada aport6 unas pruebas, a las cuales se les dara

el valor probatorio correspondiente, teniendo en cuenta que los documentos

fueron recepcionados a las 11:17 a.m.8, hora en la cual atin se desarrollaba la

audiencia de pruebas debido a que la misma finalizé6 a las 12:00 del mediodjia, tal

como se dejo

constancia en el acta que obra a folios 170-184; aunado al hecho que

no es necesarlo correrle traslado de las mismas a la parte pasiva de esta contienda,

toda vez, que ¢
en el respectiy
185 a 191 del
vez, que fuerg
4:31 de la tard

Posteriormen
Despacho solj
funciones adig
las labores d
entidad dema

>sta fue quien la aport6 y ademés la demandante fue quien las solicité
'0 acapite de la demanda. No obstante, las pruebas que militan a folio
expediente no se tendrén en cuenta como material probatorio, toda
n radicadas en la oficina de apoyo judicial el mismo dia pero a las
le, luego de haber finalizado la diligencia.

te, y con auto de mejor proveer de 06 de marzo de 20209, este
cit6 a la entidad demanda una prueba, consistente en indicar que
rionales desempefiaban los empleados de planta que acompafiaban
e vacunacion desarrolladas por la demandante, sin embargo, la
ndada guardo silencio.

2.5. Pronunciamiento de la parte demandada. La Subred Integrada de
Servicios de $alud Sur E.S.E., por conducto de apoderado judicial, contest6 en
término la demanda y en cuanto a los hechos manifesté que algunos no son ciertos

y otros no le cpnstan, mientras que se opuso a todas y cada una de las pretensiones

de la demand

1 aduciendo que no se encuentran respaldadas en la realidad de los

hechos, ni se gstructuran los presupuestos legales para su prosperidad.

En su defensa, la entidad demandada propone las excepciones previas que titula

caducidad, faJta de reclamacién administrativa, tramite inadecuado, falta de

7 Ver folio 170

8 Pruebas que militan de folios 170 al 184

g Ver folio 191
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Jurisdiccién y competencia, prescripcion extintiva y como excepciones de fondo

plantea las de prescripcion, pago, inexistencia del derecho y de la obligacion,

ausencia del vinculo de carécter laboral, cobro de lo no debido, relacién contractual

con el actor no era de naturaleza laboral, compensacién, inexistencia de perjuicios
e improcedencia de la indemnizacién solicitada.

Manifesté que la labor fue consentida y aceptada por la demandante, de acuerdo
con su contrato de trabajo de prestacion de servicios, sin que hubiese establecido
alguna prestacién, ademas el pago de la remuneracién fue con ocasién al pago de
los honorarios pactados, valor que recibié de forma mensual como prestacién de
los servicios. Indica que la calidad de la demandante fue de contratista, situacién
que no fue cuestionada, ademaés acept6 las condiciones del contrato.

Agregd también que la accionante no puede pregonar que tenia un jefe inmediato
que le impartia ordenes, porque como es comtn debe existir una persona que tenga
el manejo y control de las actividades que desarrollan, sin que ello quiera decir que
a la demandante se le impartian ordenes, ademas afiadi6 que el ejercicio de su
actividad fue de manera auténoma e independiente.

2.6. Alegatos de conclusion.

2.6.1 La parte demandante. Present6 sus alegatos en audiencia de pruebas, los
cuales quedaron grabados en equipo de audio y video, tal como consta en el CD a
folio 169 del expediente.

En sintesis indic6 que conforme a las pruebas recaudadas legalmente dentro del
proceso, se hace necesario traer a colacién el articulo 23 del cédigo sustantivo del
trabajo, el cual sefiala los elementos esenciales para que exista un contrato de
trabajo, como lo es la prestacién personal del servicio, la subordinacién y la
remuneracion periodica, asi mismo sefial6é que para este caso no existe duda la
prestacion personal de los servicios por parte de la actora, debido a que no podia
delegar sus funciones a una persona de su eleccion y realizar cambios de turno sin
autorizacion previa de sus jefes inmediatos, ademas sefal6 que la actora recibia
ordenes directas de sus jefes inmediatos quienes eran los mismos que se
encargaban de elaborar las los turnos y las coordinaciones en cuanto a c6mo se
debia desempefiar el cargo de auxiliar de enfermeria extramural y quiénes
asimismo eran los que le indicaban también qué horarios tenian que cumplir;
razén por la cual, solicita del Despacho se accedan a las pretensiones de la
demanda y se reconozca que entre la demandante y la entidad demandada existié
una verdadera relacién laboral.

2.6.2 La parte demandada. Presento sus alegatos en audiencia de pruebas, los
cuales quedaron grabados en medio magnético de audio y video.
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acuerdo con las pruebas aportadas y practicadas se constaté que el
brado entre las partes se firmé de comdn acuerdo dentro de los
ratos, ademas en ellos se indic6 que se excluia de manera expresa la

al y que la actora manifest6 su voluntad al momento de suscribirlos.

de los testigos se logr6 determinar que los supervisores y
5 no impartian 6rdenes de manera directa a la demandante sino de
ral a todo el grupo de auxiliares de enfermeria; Asi mismo se tuvo
miento de que para la ejecucién de sus labores y servicios de

vacunacion cgntaban con plena autonomia de acuerdo a su formacién profesional.

2.5.3 Concept|
Despacho, se

Con fundame

o del Ministerio Pablico. La delegada del Ministerio Phiblico ante este
abstuvo de presentar concepto en el presente asunto.

3. CONSIDERACIONES

nto 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.

3.1 De las p1
en el expedier

ruebas obrantes en el expediente. Las cuales fueron aportadas
ite con la demanda, contestacién y las respectivas etapas procesales.

1. Acto acusgdo No. OJU-E-1004-2017 de 01 de junio de 2017, por medio del cual

la entidad

demandada le da respuesta a la demandante respecto de su peticién

de pago dg prestaciones sociales y expedicion de certificados laborales y pagos

realizados

folios 12-17.

2. Copia de la constancia de expedida por la Procuraduria 136 Judicial II para

asuntos Administrativos, en donde se resolvi6 que el asunto no es susceptible

de conciliacién por tratarse de un tema que versa sobre contrato realidad, folios

18-20.

3. Certificadgs de orden de prestacion de servicios expedidas por la profesional
especialidad, de la Subred Integrada de servicios de salud Sur E.S.E, en donde
se especifita los contratos, cargo, salarios y desempefiados por la actora, folios

23-25.

4. Copia de los resumes de pago a la demandante, folios 28-31.

5. Pantallazos de la cuenta de ahorro de la accionante, folios 32-34.
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6. Copia de los certificados de retencion en la fuente de la demandante, para afios
2015, 2014, 2013, 2012, 2011, 2010 y copias de los certificados de retencién en
la fuente a titulo de impuestos de industria y comercio, folios 136-141.

7. Oficio No. OC- 080-2020 expedido por la entidad demandada a través de la
cual sefial6 los codigos de habilitacién para las distintas sedes del Hospital
Vista Hermosa I nivel E.S.E e igualmente anexé en medio magnético
formularios de cierre, folios 142-144.

8. Copia de las planillas de seguridad de la demandante, Lady Mayerly Valencia
Buenafio, folios 145-157.

9. Oficio No. TH-284-20 de 19 de febrero de 2020, por medio del cual la Subred
Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E, dio contestacién a un requerimiento
y enlisto todos los auxiliares en el area de la salud, Cédigo 412 Grado 17, en el
periodo 2010- 2015, folios 171-177.

10. Copia de la Junta Directiva Acuerdo de 15 de septiembre de 2005, por medio
de la cual se ajusta la plata de personal del Hospital Vista Hermosa I nivel...”,
folios 178-180).

11. Certificacién expedida por la entidad demandada en donde consta para el grado
de auxiliar &rea salud la asignacién bésica desde el afio 2010 hasta el 2015 y los
emolumentos y prestaciones a las que tiene derecho, folio 181.

12.Copia de la Junta Directiva Acuerdo No. 002 de 17 de marzo de 2006, en donde
se especifican cuales eran las funciones de los auxiliares de enfermeria, fls. 182-
183.

13.Copia de la Resolucién No. 132 de 24 de abril de 2015, fl. 184.

3.2. Problema Juridico: tal como quedf establecida en la fijacién del litigio en
la audiencia inicial llevada a cabo el dia 5 de febrero de 2020, el cual se sintetiza
de la siguiente manera.

Como primer problema juridico a resolver se debe determinar si hay lugar a
declarar la nulidad del Oficio OJU-E-1004-2017 de fecha 02 de junio de 2017,
emitida por la entidad demandada por medio de la cual le neg6 el pago de las
acreencias laborales derivadas de la existencia de un contrato de trabajo realidad
que existid entre las partes durante el periodo comprendido entre el 01 de mayo de
2010 hasta el 31 de marzo de 2015 a la demandante.

10 Folios 119-124 del expediente.
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Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, si hay
lugar a condenar a la SUBRED INEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E
a que le liquide y pague todas las acreencias laborales percibidas como auxiliar de
enfermeria, desde el 01 de mayo de 2010 hasta el 31 de marzo de 2015, en igualdad
de condiciongs de aquellas personas que se encuentren en la planta de la entidad
desempenando las mismas funciones.

Para tal fin, de 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 vinculacién laboral como realidad (iv) De la
relacion de |coordinacién en los contratos de prestacién de servicios, la
subordinacion, el elemento medular del contrato realidad, y v) Caso concreto.

3.3. La diferencia entre el contrato de prestaciéon de servicios y 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 Prestacién
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 sélo 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 Cédigo 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 perspnal a otra persona, natural o juridica, bajo la continuada
dependencia o subordinacién de la sequnda y mediante remuneracién.”

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

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

La Constitucidn Politica de 1991, en el Capitulo II articulo 125, relativo a la funcién
publica, contempla que:
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“(...) no habra empleo piblico que no tenga funciones detalladas en Ia ley o
reglamento y para proveer los de caricter remunerado se requiere que estén
contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente” (art. 122 CP.), y seguidamente sefiala que “los empleos en los
organos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de elecciéon popular,
los de libre nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demas que
determine la ley...”

Por consiguiente, la vinculacién a la administracién para el ejercicio de la funcién
publica puede ser de diferentes clases de acuerdo al ordenamiento juridico y segtin
las especificidades propias de las circunstancias, las cuales desde el punto de vista
ordinario son: legal y reglamentaria (empleado ptiblico) y laboral contractual
(trabajador oficial). S6lo en casos excepcionales se vincular4 a contratistas para la
prestacion de sus servicios (relacién contractual estatal).

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

Contrario sensu, en el contrato de prestacién de servicios, la actividad es
independiente, puede ser desarrollada por una persona natural o juridica,
caracterizandose, porque carece del elemento de subordinacién laboral o
dependencia. Sin embargo, el contrato de prestacién de servicios puede ser
desvirtuado cuando se demuestre la subordinacién 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 prestacién de servicios, como
lo ha sostenido la Corte Constitucional" y el H. Consejo de Estado2, no puede
constituirse en un instrumento para desconocer los derechos laborales.

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 auténomo en la ejecucién de la labor contratada; es decir, quien
celebra un contrato de prestacién 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 prestaciéon de servicios entre un
particular y una entidad publica, y se acredita la existencia de los tres elementos
propios de todo contrato de trabajo -subordinacién, prestacién personal del

11 Sentencia C-154/1997, con ponencia del Dr. Hernando Herrera Vergara.
12 Consejo de Estado, secc. 22, sub-secc. “B”, sentencia del 25 de marzo de 2010. CP Dr. Gerardo Arenas
Monsalve, Exp. 1131-09.
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wuneracién-, producto de esto, surge el derecho a que sea reconocida
aboral que, en consecuencia, confiere al contratista las prerrogativas

tacional, en atencién al principio de la primacia de la realidad sobre

de prestacion de servicios se permiten en los casos en los cuales la
administracion no puede ser realizada por personas pertenecientes a
a entidad oficial contratante, o por la necesidad de conocimientos
5, pudiendo ser desvirtuado cuando se demuestra la subordinacion

continuada, daso 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.
3.4.- Antece

El tema del cdg
ellos se dio
Constituciona
posibilidad de
sector publicg
contratacion ¢
servicios y de
que el ejercici
administraci6
laboral persorn

Por su parte

dentes jurisprudenciales del contrato realidad:3

ntrato realidad ha generado importantes debates judiciales. Uno de
con ocasion del examen de exequibilidad que realizé la Corte
1 al numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que establece la
 celebrar contratos de prestacion de servicios con las entidades del
p. Después de realizar precisiones constitucionales en materia de
estatal, de definir las caracteristicas del contrato de prestacién de
establecer las diferencias con el contrato de trabajo, la Corte sefiald
o de tal potestad es ajustada a la Carta Politica, siempre y cuando la
n no la utilice para esconder la existencia de una verdadera relacién
1al, subordinada y dependiente?4.

el Consejo de Estado, en fallos como el del 23 de junio de 20035,

proferido dentro del expediente nimero 0245, con ponencia del doctor Jests
Maria Lemos Bustamante's, ha reiterado la necesidad de que se acrediten
fehacientemente los tres elementos propios de una relacién de trabajo, como son:

(i) la prestaci

bn 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 con

tratante y contratista podia existir una relacién coordinada en sus

actividades para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual

incluye el cum

plimiento 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 subordinacién6.

13 Este capitulo fu
Segunda - Subsecc
00497 01 (1673-12
14 Corte Constituci
15 Radicacién nam
Servicio Nacional
16 Sala Plena del (
Pajaro Pefiaranda.

e tomado integramente de la sentencia proferida el 2 de mayo de 2013 por la Seccién
6n A del Consejo de Estado, expediente radicado con el niimero: 47001 23 31 000 2010
, C.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.

onal. Sentencia C-154-97, M.P. Hernando Herrera Vergara.

ero: 18001-23-31-000-1998-00027-01(245-03). Actor: Esther Cruz Olaya. Demandado:
e Aprendizaje - SENA.

Consejo de Estado. Sentencia del 18 de noviembre de 2003, Rad. 1J-0039, M.P. Nicolés
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Asi las cosas, se concluye que para acreditar la existencia de una relacién laboral
es necesario probar los tres elementos referidos, pero especialmente que el
supuesto contratista desempefié 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 relacién de coordinacién 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 administracién
o funcionamiento de la entidad publica, b) el contratista sea auténomo en el
cumplimiento de la labor contratada, c) 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 Ultima condicién para
suscribir contratos de prestacién de servicios, vale la pena sefialar que debe ser
restringida a aquellos casos en los que la entidad piblica contratante requiere
adelantar labores ocasionales, extraordinarias, accidentales o que temporalmente
exceden su capacidad organizativa y funcional, pues se desdibujaria la relacién
contractual cuando se contrata por prestacién de servicios a personas que deben
desempefiar exactamente las mismas funciones que, de manera permanente, se
asignan a los demas servidores publicos.

Entonces, cuando se logra desvirtuar el contrato de prestacién de servicios,
inexorablemente se impone el reconocimiento de las prestaciones sociales
causadas por el periodo realmente laborado, atendiendo a la causa juridica que
sustenta verdaderamente dicho restablecimiento, que no es otra que la relacién
laboral encubierta bajo un contrato estatal, en aplicacién 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 configuracién, que
constituye un requisito indispensable para demostrar la existencia de una relacién
de trabajo, que el interesado acredite en forma incontrovertible los tres elementos
de la relacién laboral, esto es, la prestacién personal del servicio (de manera
permanente), la remuneracion respectiva y especialmente la subordinacién y
dependencia en el desarrollo de una funci6n publica, de modo que no quede duda
acerca del desempefio del contratista en las mismas condiciones de cualquier otro

17 Consejo de Estado. Seccién Segunda - Subseccién “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.
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ico, siempre y cuando la subordinacién que se alega no se enmarque
en una relacion de coordinacion entre las partes para el desarrollo

en virtud de las particularidades de la actividad para la cual fue

de ideas, la viabilidad de las pretensiones dirigidas a la declaraci6n

de un contrpto realidad, depende de la actividad probatoria de la parte

demandante
desvirtuar la
dentro de la

segun el aforismo “onus probandi incumbit actori™9, dirigida a
naturaleza contractual de la relacion establecida y la presencia real
actividad desplegada de los elementos previamente sefialados,

especialmente el de subordinacién, que como se menciond, es el que desentrafia

fundamentalmente la existencia de una relacion laboral encubierta.

Asf las cosas,
prestados log
pertinente, la

debe revisarse en cada caso las condiciones bajo las cuales fueron
5 servicios, en aras de esclarecer, bajo el anélisis probatorio
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 analisis sustancial particular

que amerita c

nda asunto.

3.5.- Prescripcion de los derechos laborales derivados del contrato
realidad e ingreso base de liquidacion de las prestaciones a reconocer

En cuanto a I3 prescripcién de los derechos prestacionales derivados del contrato

realidad, otro
operancia, en

ra la secciéon segunda del Consejo de Estado concluyd sobre su no
tanto se consider6 que su exigibilidad era literalmente imposible con

anterioridad g la sentencia que declara la existencia de la relacién laboral, dado su

caracter const
el derecho lal

itutivo; vale decir, que es a partir del fallo que nace a la vida juridica
poral reclamado y, por tanto, no podia operar en estos casos el

fendmeno procesal extintivo2o.

Sin embargo,

posteriormente se determin6 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 relacién

laboral dentrg de un término prudencial, que no exceda la prescripcién de los

derechos que

pretende; lo que significa que debe solicitar la declaratoria de la

existencia de gsa relacion en un término no mayor a 3 afios2t.

18 Consejo de Est
Dra. Bertha Lucia
19 La carga de la p
20 Consejo de Esta
Ponente Dr. Gusta
21 Consejo de Est
Ponente Dr. Luis

0. Seccién Segunda. Sentencia de 19 de febrero de 2009. Radicadoe No. 3074-2005. C.P.
amirez de Péez.

eba incumbe al actor.

0. Seccion Segunda. Sentencia de 6 de marzo de 2008. Expediente No. 2152-06. Consejero
o Eduardo Gémez Aranguren.
do. Seccién Segunda. Sentencia de 9 de abril de 2014. Expediente No. 131-13. Consejero
fael Vergara Quintero.
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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 afios 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 CPACA, en armonia con los principios de

preclusién, seguridad juridica, razonabilidad, ponderacién y diligencia que deben
acompanar las actuaciones de los administradosz22.

En este contexto, la Seccién Segunda del Consejo de Estado consideré necesario
unificar su jurisprudencia al respecto, labor que efectué a través de la sentencia
proferida el 25 de agosto de 201623, especificamente en lo que atafie a los
siguientes aspectos: (i) la prescripcion de los derechos laborales reclamados24 y
(i) el ingreso base que ha de tenerse en cuenta para la liquidacién de las
prestaciones a que haya lugar?s.

Asi, dicha Corporacién fijé en sintesis las siguientes reglas jurisprudenciales:

“1) Quien pretenda el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado y, en
consecuencia, el pago de las prestaciones derivadas de esta, en aplicacién del
principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, debera reclamarlos
dentro del término de tres afios contados a partir de la terminacion de su vinculo
contractual.

ii) Sin embargo, no aplica el fenémeno prescriptivo frente a los aportes para
pension, en atencion a la condicién periédica 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 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 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 caracter de
imprescriptibles y prestaciones periddicas, también est4n exceptuadas de la
caducidad del medio de control (de acuerdo con el articulo 164, numeral 1, letra c,
del CPACA).

22 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sentencia de 8 de mayo de 2014. Expediente No. 2725-12. Consejero
Ponente Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

23 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sentencia del 25 de agosto de 2016. Radicacién niimero: 23001-23-
33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16. C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.

24 Dado que como queds visto existian tesis encontradas en las salas de decisién de esa seccién acerca del
plazo prescriptivo, asi como del momento a partir del cual debe ser contabilizado.

25 Asunto que no habia sido delimitado en un fallo de unificacién.
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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
controyersias (contrato realidad) derechos laborales irrenunciables (cotizaciones
que repercuten en el derecho a obtener una pensién), que a su vez comportan el
caracter 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 relacién 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 pretensién
principal (Ia 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 derision 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 atafie a que (i) el consecuente
reconocimiento de las prestaciones por la nulidad del acto administrativo que
niega la existencia de la relacién laboral y del tiempo de servicios con fines
pensionales proceden a titulo de restablecimiento del derecho, y (ii) el ingreso
sobre e] cual han de calcularse las prestaciones dejadas de percibir por el maestro-
contratista corresponderi a los honorarios pactados”.

De otra parte, el citado fallo de unificacién sefialé que “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 habrd de analizarse
la prescripcién a partir de sus fechas de finalizacién, puesto que uno de los fundamentos
de la existenciq del contrato realidad es precisamente la vocacién de permanencia en el

servicio”. No gbstante, en dicha providencia se olvidé establecer el término que se
debe tener en|cuenta para determinar la pérdida de la solucién 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. Previsién 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 Quintero=6.

26 Consejo de Estado. Seccién Segunda - Subseccién A. Sentencia del 23 de junio de 2016. Expediente:
680012333300020130017401 (0881-14). C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.
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Posteriormente, sobre el tema se dijo lo siguiente27:

“Asi las cosas, la linea jurisprudencial en materia de la aplicacién 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 solucién de continuidad, en aquellos
contratos de prestacién de servicios que se pactan en forma continua y por un
tiempo determinado, pero que presentan interrupcién 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 solucién 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 estimé que
la interrupcion presentada no podia ser superior a 15 dias28”.

Ahora bien, en lo que atafie al ingreso sobre el cual han de calcularse las
prestaciones dejadas de percibir por el docente vinculado por contrato de
prestacion de servicios, en la sentencia de unificacion ya mencionada se anoté que
este correspondera a los honorarios pactados, “ya que no es dable tener en cuenta,
en este caso, el empleo de planta, pues los docentes oficiales se encuentran
inscritos en el escalafén nacional docente que implica remuneraciones
diferenciadas segiin el grado en el que estén”.

Esto —se repite— cuando se trata de docentes vinculados por contrato de prestacién
de servicios, porque en los demas casos habra de tenerse en cuenta el sueldo
devengado por los servidores de planta de la entidad estatal demandada que
desarrollen las mismas actividades ejecutadas por el contratista y bajo iguales
condiciones, siempre y cuando dicho salario no sea inferior a los honorarios
pactados. Al respecto el Consejo de Estado?9 explico:

“Ahora bien, en lo que atafie al ingreso sobre el cual han de calcularse las
prestaciones dejadas de percibir, cabe precisar que, en virtud del principio de «a
trabajo igual, salario igual», habra de tenerse en cuenta el sueldo devengado por

27 Consejo de Estado. Seccién Segunda - Subseccion B. Sentencia de 4 de mayo de 2017. Radicacién nimero:
08001-23-31-000-2007-00062-01(1736-15). C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

28 Ver sentencia de fecha 26 de junio de 2016, proferida por la Seccién 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 finalizacién de este Gltimo (8 de enero
de 2008) y la celebracién del siguiente, identificado con el No. 25 de 2008 (1 de febrero de 2008), hubo
solucién de continuidad por presentarse una interrupcién del servicio superior a 15 dias hébiles, circunstancia
que implicaba que el actor dentro del término de prescripcién 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 prescripcién trienal del derecho”. (Pie de pagina original del texto
citado entre comillas).

29 Consejo de Estado. Seccién Segunda - Subseccién B. Sentencia de 31 de enero de 2018. Radicacién ntimero:
66001-23-33-000-2013-00144-01(0489-14). C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.
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los seryvidores de planta de la agencia estatal demandada que desarrollan las

mismas actividades que las ejecutadas por el contratista y bajo iguales

condici
de lo cq

(...)

ones; pero siempre que no sea inferior a los honorarios acordados3®, pues
ntrario aquellas se liquidaran sobre estos.

Al respecto, estima la Sala que si en la época en que la actora prestd sus servicios

existia
paguen
de pla
a quier
inferior
propor
servicig

Bajo estas con

el cargo de secretaria-tesorero, tiene derecho a que se le reconozcan y
las correspondientes prestaciones sociales devengadas por los servidores
a, tomando como base para su liquidacion, el salario legalmente sufragado
les desempefiaban el mencionado empleo (en la medida en que no sea
a los honorarios, pues en caso contrario se recurrira al valor de estos), en
*ion a cada periodo trabajado en virtud de los contratos de prestaciéon de
s antes relacionados”.

1sideraciones, el despacho procedera a efectuar el examen probatorio

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

3.6- De la subordinacion laboral como elemento esencial en la relacién

laboral y la
estatales.

Para acredita

coordinaciéon o supervisiéon en las relaciones contractual

r la existencia de una relacion laboral, es obligatorio probar los tres

elementos referidos en lineas anteriores, pero principalmente, que la persona
desempefie yna funcién en las mismas condiciones de subordinacién y
dependencia que sujetarian a cualquier otro servidor puiblico, constatando de ésta

manera, que |
de la necesari

Precisamente

as actividades realizadas no son de aquellas indispensables en virtud
A relacién de coordinacion entre las partes contractuales.

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, el cual faculta al empleador para exigirle al

trabajador el
entre otros as

cumplimiento de érdenes, en cuanto a modo, tiempo y cantidad,
pectos que depende de la relacién laboral.

30 Asi se aclaré ¢n fallo de 4 de febrero de 2016 de esta Corporacién (seccién segunda, subseccién B),

expediente 81001
“...cuando se dem
empleados de plan

123-33-000-2012-00020-01(0316-14), C.P. Gerardo Arenas Monsalve, al explicar que
hestre que las funciones desarrolladas por el contratista de servicios son propias de los
ta de la entidad y se desempefian en igualdad de condiciones que estos, el salario devengado

por un empleado de planta se convierte en pardmetro objetivo para la tasacién de los perjuicios, pues dicho
monto seria la contraprestaciéon que hubiese recibido el contratista de prestacion de servicios en caso de que
su vinculacion hubjiese sido legal y reglamentaria, como lo establece la ley para las relaciones laborales con el
Estado, para lo cual, tendrd que demostrarse la identidad en las funciones y condiciones de trabajo
desempeiiadas, y que los honorarios pactados resultan inferiores a lo devengado por el empleado de planta,
pues en caso contrario, deber4 estarse a lo pactado entre las partes como contraprestacién por los servicios
desarrollados. Lo anterior, en aplicacién del principio de primacia de la realidad sobre las formalidades, pues
demostrado el criterio de igualdad en las condiciones de trabajo, entre el contratista y el servidor publico,
deviene el derechol a obtener igual remuneracién por la labor desempefiada, s6lo bajo tal entendimiento, se

considera que el s

alario devengado podria constituir el criterio determinante para el reconocimiento de las

reparacion de los dafios ocurridos cuando resulta desvirtuada la relacién contractual”. (Pie de pagina original
del texto citado entre comillas)
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De igual modo, la Corte Constitucional ha manifestado lo siguiente respecto del
concepto de subordinacion: “La subordinacién del trabajador al empleador como
elemento distintivo y definidor del contrato de trabajo ha sido entendida, segiin
la concepcién mds aceptable por la doctrina y la Jurisprudencia, como un poder
Jjuridico permanente de que es titular el empleador para dirigir la actividad
laboral del trabajador, a través de la expedicién de érdenes e instrucciones yla
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
economicos3!”,

En cuanto a la direccién y coordinacién de los contratos de prestacion de servicio
como modalidad contractual estatal, el articulo 14 de la Ley 80 de 199332, establece
que la direccién general y la obligacién de ejercer control y vigilancia de la
ejecucion del contrato recaeran en las entidades estatales3s.

Respecto del topico de coordinacién, el Consejo de Estado, Seccién Segunda,
Subseccion “A”, en sentencia de 6 de mayo de 2015, Magistrado Ponente Luis
Rafael Vergara Quintero, sefialé:

“Se ha sostenido que entre contratante y contratista puede existir una
relacion de coordinacién 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 configuracién de un elemento de subordinacién.

Igualmente, agregb que:

“Aunque a primera vista se puede pensar que el cumplimiento de un horario
es de suyo elemento configurativo de la subordinacién transformando una
relacién que ab initio se consideré como contractual en laboral, lo cierto es
que en determinados casos el cumplimiento de un horario es sencillamente
la manifestacién de una concertacién contractual entre las partes,
administracién 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.

31 Corte Constitucional. Sentencia C-386 del 5 de abril de 2000 (M.P. Antonio Barrera Carbonell)

32 Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica.

33 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 contratacién, las entidades estatales al celebrar un
contrato: 10. Tendrén la direccién general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecucién
del contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la paralizacién o la afectacién grave de los
servicios publicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacién, 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
prestacién asi lo exijan, terminar unilateralmente el contrato celebrado...”
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El sub lite se encuadra dentro de tal circunstancia, pues entre el libelista y la
entidad accionada hubo una relacién de coordinacién, 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, prestaciéon personal del servicio y
remuneracion si se hallan suficientemente probados en el expediente....”
(Sentencja de la Subseccion “B”, del 19 de febrero de 2004, Exp. No. 0099-
03)

Igualmente lqg reiter6 en sentencia de 31 de mayo de 201634:

“Ast las cpsas, 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 puablica y que no genera el derecho a las prestaciones

. sociales”,

3.7- Subordinacion, el elemento medular del contrato realidad.

Tal y como lo ha sostenido el Honorable Consejo de Estado3s, respecto a la
subordinacion, se ha entendido esta como la aptitud que tiene el empleador para
impartirle 6rdenes al trabajador y exigirle su cumplimiento, para dirigir su
actividad laboral e imponerle los reglamentos internos de trabajo a los cuales debe
someterse, “tqdo dirigido a lograr el objetivo misional trazado”

Especificamente, tan Alto Tribunal ha mantenido su postura en sefalar, que si
bien entre contratante y contratista puede existir una relacion 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 subordinacién, como item propio
del contrato frealidad, pues, la subordinacién se asemeja a la ausencia de
independencia del contratista de la administracién ptblica, aspecto que quien
invoca el contrato realidad debe demostrar.

En conclusion para la configuracion del contrato de trabajo se requiere que en la
actuacion prgcesal esté plenamente demostrada la actividad personal del
trabajador demandante a favor de la parte demandada, y en lo que respecta a la

34 Consejo de Estaflo Sala de Lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda Subseccién “B”, Consejera
Ponente: Doctora SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

35 Consejo de Estaflo. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia de mayo 31 de
2016. Radicado 05001233300020130081301 (36872014)
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continuada subordinacién juridica, que es el elemento caracteristico y

diferenciador de toda relacion de trabajo, debe igualmente estar evidenciado.

4. Caso concreto.

Antes de abordar el caso bajo estudio, se resolver4 como cuestion previa las tachas
por parcialidad presentadas por el apoderado de la parte demandada en la
audiencia de pruebas llevada a cabo el dia 26 de febrero de 2020; Resuelto lo
anterior, se analizaran los problemas juridicos, tal como quedaron establecidos en
su respectivo acapite.

4.1- Cuestion previa. La tacha es un cuestionamiento que se realiza respecto del
testigo, bien por sus calidades personales, bien por sus relaciones afectivas o
convencionales con las partes, de modo que su declaracién pueda estar
influenciada por elementos ajenos a su simple percepcién, lo que lo torna en
"sospechoso”.

Son fundamentos de la tacha, i) la inhabilidad del testigo, las relaciones afectivas o
comerciales, iii) la preparacion previa al interrogatorio, ii) la conducta del testigo
durante el interrogatorio, iii) el seguimiento de libretos, iv) la inconsonancia entre
las calidades del testigo y su lenguaje y vi) la incongruencia entre los hechos
narrados.

El articulo 211 del C.G.P., norma aplicable en el presente asunto, conforme la
remision del articulo 211 que hace la Ley 1437 de 2011, sefiala que:

“ARTICULO 211. IMPARCIALIDAD DEL TESTIGO. Cualquiera de las partes
podrda tachar el testimonio de las personas que se encuentren en circunstancias
que afecten su credibilidad o imparcialidad, en razén de parentesco,
dependencias, sentimientos o interés en relacién con las partes o sus
apoderados, antecedentes personales u otras causas.

La tacha debera formularse con expresién de las razones en que se funda. El
Juez analizard el testimonio en el momento de fallar de acuerdo con las
circunstancias de cada caso”.

Respecto, de la tacha del testigo el Consejo de Estado, en sentencia del 17 de enero
de 2012, indic6 que los motivos de la tacha deberan ser analizados en la sentencia,
sin embargo, la tacha no implica que la recepcién y valoracion de esta prueba se
torne improcedente, "sino que exige del juez un andlisis mds severo para
determinar el grado de credibilidad que ofrecen y cerciorarse de su eficacia
probatoriass”.

36 Sentencia del 17 de enero de 2012, Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. C.P.
Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez. Radicacién No. 110010315000 201100615 00.
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sentencia de 18 de 2017,
D020130015401(2170-2015) M.P Sandra Lisset Ibarra Vélez , la alta

sostuvo que: “ Respecto de los testigos sospechosos, quienes se

mayo de Exp.:

n situaciones que afectan su credibilidad e imparcialidad y cuya
51 bien puede recibirse, ha de analizarse con severidad, es decir, la
a0 en precedencia no permite que de antemano y solo con la
n de tacha se descalifique el testigo y se impida la recepcién de la
5ino todo lo contrario, una vez rendida la versién jurada deberd ser
n mayor severidad de tal manera que al valorarla se someta a un
enso de aquel por el que deben pasar las declaraciones libres de

sospecha, por lo que, la regulacién contenida en la disposicién prenotada es la

manifestacion de las reglas de la sana critica aplicada al ordenamiento procesal”.

Asi las cosas,
apoderado de

entrara el Despacho a resolver las solicitudes de tacha iteradas por el
la demandada en la audiencia de pruebas; haciendo referencia a que

el extremo pasivo Litis present6 el mismo fundamento de la tacha para los

testimonios d

Para mayor il
se resolvera.

Respecto del
41:11 del auy
manifestacior
que represent
razoén por la ¢

Respecto del t
indico: “(...) P
Por cuanto h

e las sefioras Maria Isabel Pérez y Yeni Alejandra Martin.

ustracion primero se transcribiré el fundamento de la tacha y luego

testimonio de la sefiora Maria Isabel Pérez, el apoderado a minuto

3

dio, sefald: (...) Presenté tacha por parcialidad en las
tes de la testigo por cuanto tiene demanda en contra de la entidad
o0; la demandante en esta causa es testigo en la causa que ella tiene

ual sus manifestaciones carecen de credibilidad en parcialidad”.

estimonio de Yeni Alejandra Martin, el apoderado a minuto 1:51:26
resento tacha por parcialidad en las manifestaciones de la testigo
1 sido testigo en otras demandas tiene demanda en contra de la

entidad que representé de tal manera que cuenta con una experiencia previa esta

diligencia de

tal forma que sus manifestaciones carecen de credibilidad e

imparcialidad’.

Ahora bien, fi

nalizada la exposicién de las razones por las cuales el apoderado de

la parte demandada taché por parcialidad a los testimonios, el Despacho procedera
a resolverlas asi:

Al respecto el
la sola circuns

Despacho considera que no prospera la tacha formulada por cuanto
tancia que las testigos fueron compafieras de la sefiora Lady Mayerly

Valencia Buenafio en el Hospital Vista Hermosa por contrato de prestacién de

servicios y también sean demandantes no conduce necesariamente a inferir que

falten a la ve

rdad en su declaracién, pues hubo objetividad de las testigos al
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momento de establecer las circunstancias de tiempo, modo y lugar bajo las cuales

se desarrollaron los contratos de prestaciéon de servicios.

Ademas fueron claras en sefialar, como se desempefiaban las funciones, el horario,
el lugar de trabajo, en otras palabras, quien mas que ellas, (compafieras de trabajo
y parejas de jornadas de vacunacion), las legitimadas para describir el modo como
desarrollaban las labores encomendadas.

Ademas analizados cada uno de los testimonios todas coincidieron en indicar qué
tenian que hacer, como debian desplazarse, que pasaba si algtin equipo se le acaba
el biolégico, como era la recolecciéon de las muestra, entre otras actividades; en
conclusién el juzgado no encontré contradicciéon entre las declaraciones
recepcionados el dia de la audiencia de pruebas.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el articulo 176 del C.G.P. determina que las
pruebas deben ser apreciadas en su conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana
critica, es claro para esta judicatura que lo indicado por las testigos merece
credibilidad por cuanto coincide con las pruebas documentales que reposan en el
expediente y su version se refiere, no a conceptos, sino supuestos facticos, que
precisamente, por haber sido ellas contratistas del Hospital mencionado se hallan
bajo las mismas formas de ejecucion de tales contratos y estaban sometidas a las
mismas condiciones de ejecuciéon como le correspondi6 a la aqui demandante.
Teniendo en cuenta lo expuesto, no prospera la tacha formulada por el apoderado
de la entidad demandada para ninguna de las testigos.

Resuelto el punto anterior, pasa a estudiar el Despacho el caso concreto, teniendo en
cuenta el material probatorio aportado y los testimonios recepcionados el dia de la
audiencia de pruebas.

4.2- De lo elementos configurativos del contrato realidad

Ahora bien, como lo que se debate en esta contienda es determinar si efectivamente
existi6 una relacién laboral entre la demandante y el extremo pasivo, se estudiaran
por separado los tres elementos, haciendo hincapié en los apartes de los testimonios
que son relevantes para probar los requisitos y seguidamente si se cumplié o no.

4.2.1-De la Remuneracion

¢ Del Testimonio de la sefiora Maria Isabel Pérez, (minuto 24:14), se extrajo:

Preguntado. Usted sabe, o le consta como de pronto el hospital le hacia el
pago a la demandante, si de pronto usted le consta si era de una manera
periddica o sea mensual o si ella por sus labores cumplidas recibié algiin tipo
de anticipo. Contesté. No, lo establecido por el hospital mensualmente.
Preguntado, Sabe usted si para el pago de los honorarios o cobro de los
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mismos, debian con anterioridad a ello presentar una cuenta de cobro a la
entidad. Contesté. No unos informes de actividad que nosotros realizabamos
y pues obyiamente los pasabamos 2 dias antes y el pago ya se realizaba a los 3
dias mas ¢ menos era ast.

e Del Testimonio de la sefiora Luz Marina Murcia,(minuto 50:59), se extrajo:

Pregunt%do. Usted sabe y le consta como el hospital hacia el respectivo pago
de los honprarios de la demandante, si era de manera mensual o por medio de

anticipos.
primeros

En la certifio
demandante
enfermerias?,

Contesté. A todos nos pagaban mensual, siempre fueron los
5 dias, del mes y después fueron los primeros 10 dias del mes.

acion que obra en expediente, se verifica que la entidad fijé a la
una retribucion mensual por sus servicios como auxiliar de
sin embargo, los mismos, no se pueden cotejar con los sendos

contratos que manifiesta haber suscrito el extremo activo con el hospital, toda vez,

que los mism|

os no fueron aportados con la demanda, como tampoco en su etapa

procesal, pese a haber sido solicitados en la audiencia de inicial, dando un término
prudencial para ello, sin observar manifestacién alguna por la parte interesada.
Resaltando que la audiencia inicial fue el dia 5 de febrero de 2020 y los oficios se
radicaron hasta el 20 de febrero de 2020 por parte del extremo activo quien era el

interesado en

No obstante,
realizaban de

recaudar la prueba al haberla solicitado 38.

sobre este aspecto, los testigos coincidieron en que los pagos se
manera regular y mensual, aunado al hecho que de la certificacién

expedida por la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E, se logré

evidenciar qu

e la actora recibi por cada contrato el pago de un salario, asimismo,

esto no fue discutido por la parte demandada.

De la certifica

cion prementada se puede extraer lo siguiente: “para el contrato No.

2056 de 2010, recibié una remuneracién de $ 1.995.000, Para el contrato No.

2823 de 2012

rectbié una remuneracién mensual de $ 997.000, para el contrato

3697 de 2010, recibié una remuneracién mensual de $ 2.660.000, para el

contrato No.
las cosas, se

5289 de 2010, recibié una remuneracién de $ 2.327.000...etc "Asi
encuentra probado con las pruebas aportadas al expediente y los

testimonios e] elemento de la remuneracién, es decir el salario que le pagaba el
Hospital Vista Hermosa como contra prestacién de los servicios prestados.

4.2.2-De la prestacion personal del servicio

¢ Del Testimonio de la sefiora Maria Isabel Pérez, (minuto 24:14) se resalta,

37 Ver folio 23-27
38 Ver folios 159-1

62
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“Yo trabajé con mi compariera, Lady estuvimos trabajando, la conozco a ella
hace 3 o 4 afios aproximadamente estuvimos trabajando en la parte de PAI
extramural, bueno mi labor como tal con el Grupo era desplazarnos a terreno
donde alli nos alistdbamos, nuestro horario de llegada era la 7 de la mafiana
donde alistabamos alli el termo los biolégicos para salir, tenemos la
supervision de un jefe el cual nos desplazamos habia un carro donde llegaba
el lugar al hospital, nos desplazamos a la OPS que es de Vista hermosa
ciudad Bolivar, alli nos desplazamos nosotros en un carro nos llevaban por
grupos éramos mds o menos 30 auxiliares, éramos de pareja donde nos
estdbamos, saliamos de pareja con nuestro o nuestra compafiera o
compariero nos desplazamos por diferentes cuadras, encerrdbamos las
cuadras hactamos nuestro nuestra labor de vacunacién casa por casa
tocando puerta por puerta, cuando termindbamos mds o menos visitdébamos
1200 familias en cada barrio que habia cuando termindbamos; es decir, en
este barrio nos desplazdbamos al siguiente barrio hasta completar asi una
meta establecida que nos decretan los ponia y esa era nuestra labor
basicamente que nosotros realizamos en la parte de PAI, habian personas de
planta también o sea nosotros cumpliamos unos horarios que era de 7 a 10 ‘
de la mafniana hasta finalizar el horario mdas o menos 5 o 6 de la tarde donde
trabajamos, también nos hacian trabajar o sea también trabajamos en la
parte de sabados o domingos pues basicamente”. Preguntado. Buen dia
sefiora Marta Isabel por favor indique al despacho Si ustedes para cumplir
con las funciones que acaba de mencionar tenian que hacer uso de algin tipo
de uniforme identificacién de parte del hospital. Contestado. Si nosotros
Contamos con uniforme obviamente era por nosotras mismas que nosotros
lo compramos, ellos nos daban era un carnet y una gorra de eso era como los
implementos que nos brindaba. Preguntado. Para el horario que usted
manifiesta que cumplia de 7 a 5 0 6 de la tarde este horario usted lo compartia
con la demandante trabajaron juntas en el Dentro de este horario.
Contesto. Si siempre. Preguntado. También en respuesta anterior usted
manifiesta sobre un carro que los transportaba este carro los transportaba
por disposicion del hospital o era un carro particular. Contesté. No dénde
era el hospital donde se encarga de llegar al sitio y nos transporta.
Preguntado. Para estas fechas puede por favor indicar el despacho si usted
le consta si la demandante laboré de manera continua, o si a usted le consta

que ella tenia o haya tenido algun tipo de inasistencia laboral. Contesté No
Jfue continuo siempre trabajamos continuamente. Preguntado. Sabe usted
st la sefiora demandante realiz6 cambios de turno durante el tiempo que
estuvo vinculada con la entidad. Contesté. No teniamos el horario de
llegada a las 7 de la mafiana hasta finalizar. Preguntado. Puede por favor
precisar el despacho las fechas de que usted laboré con la demandante, o sea
hago referencia desde qué fecha la conoce Hasta qué fecha usted le consta
que ella trabajo para el hospital que le Conste. Contesté. Yo trabajé en el
2013 hasta el 2016, en ese lapso si claro yo trabaje desde el 2013 hasta el 2016.
Preguntado. Aparte del cumplimiento de un horario como usted lo ha
manifestado, hasta el momento habia algtin tipo de orden que usted le conste
que haya cumplido la demandante, aparte de cumplir con el horario, ella
tenia que cumplir con otras funciones que fueron mandadas por el hospital o
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por los jefes que ejercian. Contesté. No, no era siempre lo establecido que
ellos, por las funciones que nosotros realizaban o qué ella realizaba.
Preguntado. Pero estas funciones ella las podia ejercer de manera
Auténoma o siempre tenia que estar bajo supervision. Contesté. Bajo

superuvision porque como saliamos con jefes y coordinadores entonces era
bajo supervisién de ellos también.

o Del Testimonio de la sefiora Luz Marina Murcia, ( Minuto 50:59) se resalta:

Preguntado. En su respuesta anterior manifiesta que habia personal de
planta y manifiesta que estas personas cumplian un horario de 7 a 4 a parte
de esa manifestacién hay alguna otra diferencia entre un contratista y un
personal de planta. Contesté. La diferencia es grandisima por que los de
planta tienen sus prestaciones, sus dotaciones, sus vacaciones...”, mientras
los contratistas no tienen nada de eso. Preguntado. Pero mi pregunta va
relacionadla con las funciones el personal de planta tenia ejercia en su cargo

. de auxiliar de enfermeria y tenian las mismas funciones que los de auxiliar
de enfermeria pero contratistas. Contesté. Los de plata y contratos
teniamos [as mismas funciones pero para mi la diferencia era que a ellos no
les exigian las metas en cambio que a los de contrato si.

De acuerdo con las pruebas aportadas, practicadas e incorporadas al expediente,
se demostré que la sefiora LADY MAYERLY VALENCIA BUENANO presté en
forma personal sus servicios en desarrollo de los contratos suscritos con el
entonces HOSPITAL VISTA HERMOSA (hoy Subred Integrada de Servicios de
Salud Sur E.S.E) cuya relacién quedo consignada en los testimonios decretados y
validamente recepcionados en la audiencia de pruebas.

. De los testimonios se pudo colegir que la actora desempefié sus labores de forma
extramural, realizando actividades de vacunacién en los barrios aledafios al
hospital; ademas los mismos eran realizados en un horario de 7 am a 5 p.m. y las
labores eran |desempefiadas en parejas o trios, labor que era desarrollada de
manera personal y directa toda vez, como ya se dijo, se trataba de labores de
vacunacion, que por la simple denominacién se debe realizar de forma personal.

Como los contratos de prestacion de servicios se realizaron intuito personae, dada
la formacion profesional de la demandante, no hay duda que la ejecucién fue
cumplida pergonalmente por esta. Ademas, este aspecto no lo discuten las partes.

Se logré establecer que para poder cumplir con el objeto de las funciones que le
fueron encomendadas, debié la demandante someterse a horarios y recibir
directrices de los jefes y coordinadores que la acompaifiaban a las labores de
vacunacion, gdemas someterse al horario del automévil que la recogia y la
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transportaba al lugar donde debia cumplirlas, es decir, las actividades debia
realizarlas en forma personal.

No obstante, como dentro del expediente no militan los contratos suscritos por la
demandante no se puede extraer con exactitud cuél fue la labor encomendada a la
misma, es decir el objeto del contrato, sin embargo, de los testimonios se extrajo
que realizo labores de vacunacion, ya que todos los testigos coincidieron en sefialar
que todas desarrollaban la misma funcién, a lo cual tampoco la entidad
demandada se opuso, por lo cual se encuentra ampliamente probado tanto este
requisito configurador de la relacién laboral.

4.2.3-De la subordinacion

e Testimonio de la sefiora Maria Isabel Pérez, (minuto 24:14),

Preguntado. En anterior respuesta usted manifiesta que estaban bajo la
supervisién de jefes, puede por favor aclararle al despacho usted porque .
manifiesta sobre esta supervision de los jefes. Contesté. Porque pues igual
ellos eran los que nos decian bueno ustedes se van por tal cuadra, ustedes
cierran esta cuadra si terminan acd tienen que seguir con el siguiente barrio,
ellos siempre eran los que sus supervisaban nuestro horario también.
Preguntado. En respuesta anterior usted manifiesta que hay 30 auxiliares
mas o menos de enfermeria, mi pregunta es entre estos 30 auxiliares se
encontraba el personal de planta que usted también manifesté. Contesté. Si
habian personas de planta, pero pues ellos ya tenian un horario diferente al
de nosotros digamos ellos tenian de 7 a 4 pero también habia personal de
planta. Preguntado. Aparte de esta manifestacioén de diferencia de horario,
habia alguna mds o este personal de planta cumplian las mismas funciones
que ustedes como auxiliares de enfermeria. Contesté. Cumplian las mismas
JSunciones. Preguntado. Mencioné usted en respuesta anterior que habia
unos jefes y coordinadores que realizaba supervisién usted recuerda Cudles
eran las funciones de estas personas. Contesté Si claro ellos nos daban como

lo dije anteriormente ellos nos decian ustedes van por estas cuadras, se
desplazan por aca, terminamos por este barrio, se desplazan a este barrio,
hasta terminar con la labor. Preguntado. De acuerdo con la formacién
profesional de la sefiora demandante para la ejecucién de sus servicios al
momento de estas jornadas de vacunacién que mencionan respuesta anterior
ella recibia 6rdenes de manera directa en cuanto a como debia realizar su
trabajo en cada una de las familias que visitan. Contestoé. Si claro habia
supervision como lo dije anteriormente de parte de los jefes y pues
obviamente el conocimiento que ya uno tenia para hacer la jornada de
vacunacién o como para mirar cémo se debia vacunar y de que edades a que
edades se debia vacunar. Preguntado. Puede usted indicarnos de qué
manera recibia esas 6rdenes la sefiora demandante, si era de manera directa
o a todo el personal de vacunacién a todas las auxiliares a todo el personal
del area. Contesté- A todo el personal porque ibamos para el mismo lado,
todas tbamos a cumplir la misma labor que era vacunacién. Preguntado.
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Ante una| eventualidad alguna situacién que le impidiera la demandante
presentarse al a su labor a su a prestar sus servicios, de qué manera podia
ella ausentarse, st tenia algo alguna calamidad o alguna situacién personal
que atender de manera urgente. Contesté. No lo hizo pero si en dado caso
era personal, verbalmente. Preguntado. Usted manifesté que tenia unos
Jefes y supervisores, como era el nombre de ellos. Contesté. Estaba la jefe
Mayerly y el jefe William, que eran los jefes que nos coordinaban a nosotros.
Preguntado. Los dos iban con ustedes a realizar las labores diarias, o como
era el acompanamiento de ellos para la supervisién que usted informa que le
hacian a sus labores. Contesté. Si ellos iban en compaiiia de nosotros
siempre eran los que nos coordinaban a qué lugar debiamos estar, nos
coordinaban digamos si el biolégico se acababa eran los que decian
llamemos |a otra compafniera, si aqui hay un nifto de 5 afios y necesitan una
triple viral entonces ellos eran los que se comunicaban con otra comparfiera
para que el biologico llegara donde nosotros, era como la coordinacién de
esa parte § como mirar que tocdramos casa por casa para nuestra labor.

. Preguntado. Todas las labores que ustedes realizaban eran dentro de las
instalaciones del hospital o eran fuera o en ocasiones eran fuera del hospital
y en otras|ocasiones dentro. Contesté. La labor nunca se realizé dentro del

hospital, siempre era extramural, era cuadra por cuadra, barrio por
barrio...”

o Testimonio de la sefiora Luz Marina Murcia, ( Minuto 50:59)

Preguntado. Usted sabe y le consta si la seiiora Lady tenia algtin tipo de
supervision o control por algin superior alguien que le diera érdenes.
Contesto|claro nosotros teniamos un jefe que era el coordinador de PAI y
un jefe que|salia a terreno con nosotras a veces se iba con determinado equipo
y a veces g nosotros nos tocaba quedarnos solos con una orden de ese jefe.
. Preguntado. Usted recuerda el nombre de ese jefe que usted manifiesta.
Contesto,| El jefe William Gémez y Gina Herrera Angela y Mayerly, con
alguno de nosotros siempre tenian que estar en terreno. Preguntado. Estos
Jefes y coondinadores de los que usted hace referencia ejercian algiin otro tipo
de control sobre la sefiora Lady o solamente era acompafiamiento a donde
ustedes se tenian que dirigir. Contesté. Pues yo pienso que como todo jefe si
vela algo que de pronto estaba mal tenia que llamar la atencién por x o y
motivo si algo su veia alguna falla de nosotros. Preguntado. Mencioné
usted en nespuesta anterior que tenia unos jefes y coordinadores y que
algunas veces hacian el acompafiamiento por grupos usted nos puede
aclarar cgn qué frecuencia la sefiora demandante contaba con ese
acompanamiento por parte de esos supervisores y coordinadores.
Contesto. Bueno aclaro el coordinador era el jefe William que era el que nos
ordenaba tanto a la jefe que salia a terreno con nosotros como a nosotros,
pues la jefe de terreno decidia con que equipo se iba, habian varios carros
ella decidia en que carro se iba a cual barrio se iba con alguno de los equipos,
no siempre|se tuvo el acompafniamiento de ellas. Preguntado. Sabe usted o
le consta silla sefiora Lady recibia 6rdenes en cuanto a cémo debia proceder
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al momento de aplicar una inyeccién, muestras, la triple viral que mencioné
usted o todo este tipo de situaciones o si eso hace parte de su conocimiento de
acuerdo a su formacién profesional. Contesté. Se supone que nosotros ya
somos profesionales en esa drea de vacunacién no tenian que decirnos esto
se hace ast o se hace ast, porque se supone que ya lo sabiamos, no tenia por
qué llamarnos la atencién respecto del procedimiento de la vacuna.
Preguntado. Menciond usted que el coordinador y la jefe de campo los
supervisaban y le daban una serie de directrices usted recuerda si esas eran
impartidas de manera directa a la sefiora Lady o era de manera general a
todos. Contesté. De manera general para todo el mundo. Preguntado.
Aproximadamente cuantas personas de planta realizaban esta labor,
después que ellos salian a las 4 de la tarde tenian que irse al hospital a seguir
sus funciones o ya se iban para su casa. Contesté. En ese tiempo habian dos
personas de planta y ellos cumplian su jornada y se iban para su casa.
Preguntado. Como le consta a usted que ellos se iban para su casa.
Contesté. Porque uno veia que se ponian su chaqueta y cogian su bolso y
salian. Preguntado. Pero como le consta a usted que ellos salian para su
casa, ellos decian que se tban para su casa. CONTESTO: No, no me consta .
Preguntado: Si a la sefiora Lady se le llamaba la atencién si se le llamaban
a todos, y si era por fallas que ustedes tuvieran en la prestacién del servicio
o era porque ellos querian llamarle la atencién. Contesté. Si que de pronto
uno entraba a una cafeteria y se demoraba mucho, por eso es que llamaban la
atencion, que entrabamos a entrar a tomar un café depende.

e Testimonio de la sefiora Yeni Alejandra Martin, (minuto 1:32:25)

Preguntado. En anterior respuesta usted menciona que tenia unos jefes,
recuerda el nombre de esos jefes. Contesté. William Gémez que era el
coordinador y aparte de eso teniamos unos jefes que eran inmediatos la jefe
Gina herrera y la jefe Mayerly Téllez. Preguntado. Anteriormente también
menciona sobre un cronograma, puede por favor indicar quien era el

encargado de hacer este cronograma al que usted hace mencién. Contesté.
Alld lo hacia la coordinacién el jefe William y los jefes inmediatos, ellos eran
los que hacian el cronograma mensual para decir donde se dirigia el grupo
extramural. Preguntado. Para cumplir las funciones extramurales ustedes
como auxiliares de enfermeria, cumplian unas funciones, esas funciones
también las desempeiiaban empleados de planta. Contesté. Si sefiora
nosotros trabajamos con dos compaiieros de planta, y ellos realizaban las
mismas funciones que haciamos nosotros, la diferencia que habia entre ellos
y nosotros, todos cumpliamos el mismo horario pero en el caso de ellos
manejaban su horario de 7 a 4, nosotras también igual llegabamos a las 7
pero no saliamos a las 4 de la tarde. Preguntado. Teniendo en cuenta los
conocimientos de la demandante como auxiliar de enfermeria, tenia que
estar bajo la supervision de los jefes para cumplir con sus funciones, teniendo
en cuenta pues que ella tiene sus conocimientos bdasicos. Contesté. La
supervisién era que los jefes inmediatos salian con nosotros, entonces estaba
en el barrio y ellos estan supervisando, bueno... Lady y pepita Pérez van por
esta cuadra y pepita y la otra pepita por esta cuadra, van cerrando
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manzanas y cerrando manzanas, de igual manera ella nos capacitaban de
céomo llenar los registros. Preguntado. Mencioné usted en respuesta
anterior que habian trabajadores de planta, de qué manera usted conocié
esta situacion, conocié la forma como ellos se vincularon con la entidad.
Contestd. No sé como se vincularon con la entidad ellos eran dos
comparnieros de planta Jaime y Miriam a ellos le pagaban todas sus
prestaciones todo lo de ley. Preguntado. Menciona usted en respuesta
anterior que recibia una serie de indicaciones y recomendaciones por parte
del jefe y coordinadores, esas eran impartidas de manera directa a la sefiora
Lady Valgncia o a todo el grupo extramural. Contesté. Eran para todo el
grupo extramural. Preguntado. Ellos ademas de las labores de vacunacién
hacian otrras labores dentro del hospital o solamente iban a realizar labores
de vacungcién. Contesté. Los compaiieros de planta, no ellos hactan las
mismas labores que nosotros.

Al analizar detalladamente los testimonios se logré establecer que no se encontré
‘ probada la subordinacién por las siguientes razones:

Del primer testimonio, rendido por la sefiora Maria Isabel Pérez, se constaté que
la funcién de Jas personas que ejercian labores de jefes y coordinadores radicaban
basicamente en indicarles en qué calles, manzanas y barrios debian realizar las
labores de vacunacion, junto con la entrega de los biolégicos, que consistia en que
cuando se les|terminaba a las parejas el biolégico, la funcién de dichas personas
consistia en conseguir mas material, a efecto de que ellas siguieran realizando las
actividades encomendadas. Afiadi6 también, que las 6rdenes que les daban eran
de manera general para todo el personal de campo.

Del segundo testimonio, se pudo establecer que los coordinadores no estaban todo
el tiempo con|la actora debido a que estos decidian con que grupo irse; es decir,
‘ que en ocasiqnes el grupo de vacunaciéon no estaba bajo la supervisién de los
coordinadores de campo. Sefial6 ademas que los llamados de atencién obedecian
a llegadas tarde, o por no registrar bien en los formatos, o por hacer tachones en
ellos, pero no rrespecto de las funciones que desempefiaban, toda vez, que asegura

que los contratistas eran personas con conocimientos profesionales, por ende sus
actividades las realizaban de manera auténoma; no obstante, al principio si
recibieron induccién para la adecuada prestacion del servicio. Asimismo, agregd

que las 6rdenes que les daban iban dirigidas a todo el grupo y no de manera
personal a la demandante.

Del tercer testimonio se concluy6 que los contratistas que realizaban labores de
vacunacion tepian un cronograma mensual en el cual estaban establecidas las
actividades a [realizar. Igualmente, y como todos los testimonios fue clara en
sefialar que la labor de los coordinadores era indicarles a que barrios dirigirse para
realizar las actividades encomendadas, es decir, ellos se encargaban de armar las
parejas e indicarles en que sectores debian realizar las actividades de vacunacién y
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que les ensefiaban como llenar los registros. Aunado al hecho que la misma indicé
que tenian metas mensuales para el pago, en otras palabras, debian cumplir con
un nmero promedio de vacunas para que se les efectuara la respectiva cancelacion
del salario.

Acota el Despacho que a minuto 1:41:47, la apoderada de la parte demandante hizo
una pregunta, la cual fue redireccionada por la juez, en este sentido: “si el
supervisor tenia que indicarles como vacunar al nifio, o sea que inyeccién tenia
que ponerle eso era lo que le decia o como era la supervisién”, a lo cual la testigo
contest6 que la supervision radicaba en indicarles que barrio le correspondia a
cada pareja.

De lo sefialado en lineas anteriores, se puede establecer que no existié en si una
relaciéon de subordinacién entre los jefes, coordinadores y la demandante, en
consideracion a que seglin se desprende de los relatos ellos eran los encargados
Unicamente de organizar el trabajo de campo, es decir, en sefialar por que calles

debia desplazarse la actora para la realizar la jornada de vacunacién, empero no
ejercian mando respecto de las funciones encomendadas, es decir, de la
vacunacion, a tal conclusién se llegd por las manifestaciones de las testigos al
enfatizar que los jefes o coordinadores solo les decian en que sector debian
desplegar sus actividades.

En este sentido, se observa que lo que existi6 fue una coordinacién de actividades
entre los jefes y la demandante, prueba de ello es que los mismos no todo el tiempo
estaban con la parte actora debido a que una vez armaban las parejas que iban a
vacunar, y sefialarles en que barrio y manzanas de cada barrio iban a prestar el
servicio de vacunacion estos decidian con cual grupo irse; por lo tanto los demés
debian seguir las actividades establecidas en el cronograma sin supervisién alguna.

Igualmente de los testimonios se puedo establecer que los empleados de planta
tenian un horario diferente al de la sefiora Valencia Buenafio, en consideracion a
que estos salian a las 4:00 p.m., mientras que la accionante se quedaba realizando
otras labores, es decir, labores distintas a los empleados de planta, ya que los
mismos se iban del lugar; sin embargo, no se pudo establecer con claridad de los
relatos si los de planta se iban directamente a sus casas o se devolvian al hospital a
realizar otras actividades encomendadas pues al interrogarlos el despacho sobre
ese punto todas dijeron que ellas veian que se iban pero que no les constaban que
era para su casa o para el hospital.

Resalta esta judicatura que del Acuerdo No. 002 de 17 de marzo de 2006, en donde
se describen las funciones del auxiliar 4rea salud — area de enfermeria-, se
describen las siguientes funciones esenciales: “I) participar en las actividades
promocionales de demanda inducida dando a conocer el portafolio de servicios
para orientar a la poblaciéon hacia la utilizacién de los servicios que presta el
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‘a Hermosa, ii) Realizar actividades promocionales y de asistencia
a patologias de baja complejidad, iii) realizar notificacién y
de eventos de salud publica detectados intra y extra mural
1do informacién oportuna y veraz sobre los eventos de salud

diligenciar los documentos establecidos inherentes al cargo y de

requerimiento institucional, v) Realizar actividades inherentes al cargo en

promocion, prevencién y atencién asistencial, teniendo en cuenta las estrategias

implementadas en la institucion para orientar educar e informar a la poblacién

sobre practic

as de auto cuidado, vi) Realizar las actividades de vacunacién

de acuerdo a las normas vigentes del PAI, vii) Brindar informacién al

usuario sobr
SGSSS y las
paciente y d

e sus deberes y derechos acorde con la normatividad vigente del
politicas institucionales, viii) Brindar educacién y cuidados al
su familia a cerca de los procedimientos ordenados segiin su

condicion clinica para el restablecimiento de su salud, ix) Participar

proactivamente en los procedimientos y actividades propias de su cargo en las
areas de urgencias, atencion de partos de bajo riesgo y hospitalizacién de baja
complejidad para ofrecer atencién integral al usuario...”.

Asi mismo de

la Resolucion No. 132 de 24 de abril de 2015, se desprende de las

funciones esenciales del auxiliar en el area de la salud: “ Asistir al usuario del
servicio de unigencias y hospitalizacién en las actividades de enfermeria toma de
signos vitales, paraclinicos y suministrar la informacién de acuerdo con los
procedimientps establecidos, ii) custodiar la dieta prescrita por el paciente, de
acuerdo a condiciones de salud del paciente y normas técnico cientificas...”.

De lo anterior
los empleados
mismos dese]
resenadas ant
suspendian su

, es claro para el Despacho que pese a que dentro de las funciones de
de planta esta la funcién de vacunacién, no es menos cierto que los
mpefiaban otras funciones ademas de esta, las cuales quedaron
eriormente, ademas qued6 probado que los empleados de planta
s actividades una hora antes de los contratistas, por lo cual se puede

establecer que los mismos podian irse a seguir sus labores intramuros.

Igualmente, si bien la clinica dotaba de las herramientas de trabajo a la

demandante,

material biolégico, y la vacunacién solo se podia hacer de

conformidad al cronograma mensual, esto no denota dependencia.

Asi las cosas,
no se despren

de la valoracion que se hace de las pruebas obrantes en el plenario,
de que la labor desarrollada por la demandante debia ser ejecutada

de manera subordinada, fundamentalmente, cuando no se prueba que la actividad

estuviere prec

edida de 6rdenes permanentes o continuas por parte del contratante,

es decir, en la forma, modo y procedimiento de c6mo era el procedimiento para

vacunar, de m

anera que el hecho de que se sometieran a ciertas condiciones, estas

eran 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

Pagina 31 de 34




Radicacién: 2017-00349

Sentencia de Primera Instancia

Lady Valencia B contra Sub Red Integrada SUR E.S.E.

instrucciones de sus superiores, o tener reportar informes sobre sus resultados,

pero ello no significa necesariamente la configuracién de un elemento de

subordinacion y asi lo ha sostenido el Consejo de Estado en la jurisprudencia antes
sefialada.

Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de
prestacion de servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure se
requiere la existencia de la prestacion personal del servicio, la continuada
subordinacién laboral y la remuneracion como contraprestacién 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 subordinacién laboral o dependencia consistente en palabras de la
Corte Constitucional en la potestad juridico permanente de que es titular el
empleador para dirigir la actividad laboral del trabajador, a través de la expedicion
de érdenes e instrucciones y la imposicién 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 econémicos.

Dentro del anterior contexto y tal como se analizd, la demandante acredité la
prestacion personal del servicio y la remuneracién; sin embargo no logrd
comprobar la subordinacién laboral con el hospital, toda vez, como ya se ha
mencionado se trat6 de actividades coordinadas para la adecuada prestacion del
servicio de vacunacion.

Por consiguiente tal como se expuso en el acapite normativo y jurisprudencial de
la presente sentencia una cosa es la relacién de coordinacién 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 subordinacién o dependencia que la entidad imponga
al contratista de modo que afecte la autonomia e independencia que este debe tener
durante la ejecucién del contrato.

En los anteriores términos, encuentra esta judicatura que de la valoracién
probatoria realizada a cada uno de los testimonios y de las pruebas documentales
allegas al expediente, no se acredito el elemento subordinacién como presupuesto
necesario para que se configure una relacion laboral, razén por la cual, habra de
negarse las pretensiones de la demanda.

5.0 Condena en costas: Siguiendo en este punto la sentencia de la secciéon
segunda del 18 de julio de 201839, tenemos que:

39 Consejo de estado, Seccion segunda, Subseccién A, sentencia del 18 de julio de 2018, C.P. William
Hernandez Gémez; Rad: 68001-23-33-000-2013-00698-01 (3300-14)
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“a) Eljlegislador introdujo un cambio sustancial respecto a la condena
en costas, al pasar de un criterio “subjetivo” —-CCA- a un “objetivo
valorativo” — CPACA-

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

c¢) Sin embargo se le califica de “valorativo” porque se requiere que en el
expediente el juez revise st las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos
ordinarjos del proceso y con la actividad del abogado efectivamente
realizada en el proceso. Se recalca, en esa valoracién no se incluye la mala
Jfe o temeridad de las partes.

d) La cyantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral,
se fijard atendiendo la posicién de los sujetos procesales, pues varia segun
la parte vencida sea el empleador, el trabajador o el jubilado, estos
ultimos mds vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la
complejidad e intensidad de la participacién procesal (Acuerdo niim.
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 liquidacién no estard atado a lo asi
pactado por estas

J) La liquidacién de las costas (incluidas agencias en derecho), la hard el
despacho de primera o tinica instancia, tal y como lo indica el CGP, previa

elaboracién del secretario y aprobacién 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 observé ninguna actitud temeraria
por parte del extremo activo, aunado a que las actuaciones adelantadas por la
accionante son las que normalmente se esperan al interior de un proceso.

Por ello y en rpzon a las actuaciones realizadas en esta instancia y en aplicacién del
criterio valorativo ya enunciado, se abstendra de condenar en costas a la parte
demandante ¢onforme las previsiones del articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCU]ITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,
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RESUELVE:

PRIMERO:NEGAR las pretensiones de la demanda por las razones expuestas la
parte motiva|de presente providencia.

SEGUNDO: ABSTENERSE de condenar en costas y agencias en derecho a la
parte demandante, por las razones indicadas en esta providencia.

TERCERO: | Ejecutoriada 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 liquidaciéon del proceso y las anotaciones de ley
ARCHIVESE el expediente.

Esta sentencia quedo6 notificada en estrado a las partes presentes y las ausentes, de
acuerdo con el articulo 202 de la Ley 1437 de 2011.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

{ _ .
CECILIA PI1 O TOLEDO
Juez

JUZGADO DIECISEIS ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO DE BOGOTA SECCION SEGUNDA
‘ CONSTANCIA DE NOTIFICACION

BOGOTA, D.C. | % MAYO 2020

DADO EL ESTADO DE EMERGENCIA SANITARIA MUNDIAL Y DE CONFORMIDAD CON EL
ACUERDO PCSJA20-11549 DEL 7 DE MAYO DE 2020 PROCEDO A REGISTRAR Y NOTIFICAR POR
ESTE MEDIO LA ANTERIOR SENTENCIA, ADVIRTIENDO QUE EL TERMINO D EJECUTORIA
COMENZARA A CORRER A PARTIR DEL DiA QUE SE REANUDEN LOS TERMI S JUDICIALES
QUE HOY SE HALLAN SUSPENDIDOS.
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