JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.

Seccion Segunda
Carrera 57 N° 43-91, Edificio Aydée Anzola Linares, CAN, piso 4°
Correo: admini6bt@cendoj.ramajudicial.gov.co

Bogot4, veintidos (22) de febrero dos mil veintidos (2022)

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
I ——§—§—§@—@—y
Asunto: Sentencia de primera instancia
Radicacion: N° 11001-33-35-016-2018-0472-00
Demandante: NELSY RODRIGUEZ CRUZ
SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD
Demandado:
SURE.S.E

Tema: Contrato Realidad- auxiliar de farmacia
1. ASUNTO A DECIDIR

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

la siguiente motivacion.


mailto:admin16bt@cendoj.ramajudicial.gov.co

2. ANTECEDENTES

2.1 Pretensiones. La sefiora Nelsy Rodriguez Cruz, por intermedio de apoderado
judicial y en ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
de caracter laboral, present6 demanda contra la Subred Integrada de Servicios de
Salud Sur E.S.E, solicitando del despacho se declare la nulidad del acto administrativo
0OJU-E-1389-2017 con nimero de radicado 201703170046091 de 24 de julio de 2017,
por medio de la cual la entidad demandada negd el pago de las acreencias laborales y
prestaciones sociales derivadas de la vinculacién entre la demandante y la citada

entidad.

Consecuentemente, que a titulo de restablecimiento del derecho se condene a la
entidad demandada a: i) al pago del trabajo suplementario (horas extras, recargos
nocturnos, dominicales y festivos), ii) auxilio de cesantias debidas en los tiempos
relacionado en los hechos, iii) al pago de prima de vacaciones, prima de servicios,
prima de navidad, intereses de las cesantias, auxilios de transportes, auxilios de
alimentacion, sanciéon moratoria, compensacion en dinero de las vacaciones debidas,
iv) compensacion de los dineros aportados al sistema general de seguridad social,
pago de subsidios familiares, compensacion en dinero del calzado y vestido de labor
que se dejo de percibir, v) al pago de la indemnizacion plena de perjuicios por despido

injusto.
2.2. Hechos. Tal como lo sefal6 en la demanda los hechos son los siguientes:
2.2.1 Manifest6é la demandante que laboré de forma constante, ininterrumpida y

presencial para la subred Integrada de servicios de salud Sur E.S.E, en el cargo de

auxiliar de farmacia, desde el 12 de enero de 2012 al 30 de abril de 2017. Indico6 que la

entidad demandada la vincul6 a través de contrato de prestacion de servicios, los
cuales fueron sucesivos, habituales y sin interrupcion. Indico que presto sus servicios

de forma personal y bajo la coordinacion del hospital.



2.2.2 Senal6 que la entidad demandada no cancel6 los pagos correspondientes a las
cesantias, intereses sobre las cesantias, prima de vacaciones, prima de servicios,
prima de navidad, auxilio de transportes, auxilio de alimentacion, calzado y vestido

de labor, compensacion de las vacaciones, entre otras acreencias laborales.

2.3 Normas violadas y concepto de violacion. Como normas violadas se citan
en la demanda el articulo 53 de la Constitucion Politica, el articulo 26 de la Ley 10 de

1990, el articulo 32 numeral 3 de la Ley 80 de 1993, entre otras normas.

Sostiene que la demandada procur6 con su actuar, el ocultamiento de una relacién
laboral, con el fin de evitar pagar a la demandante sus prestaciones sociales y su
seguridad social; sefiala que la figura del contrato de prestacion de servicios no solo
atenta contra los derechos laborales individuales, sino que impide que las entidades
estatales amplien su planta de personal, asi como también entorpecen la vinculacion
de funcionarios por medio del mérito. Agreg6 que la forma de vinculacion usada por
la entidad demandada viola los derechos sindicales de las personas por cuanto esta

vinculacion les impide hacer uso de ese derecho.

2.4. Actuacion procesal. La demanda se present6 el 13 de noviembre de 2018, por

medio de auto de 11 de septiembre de 2019, el despacho admiti6 la demanda de la
referencia por encontrar colmados los requisitos para su procedencia; asimismo, el 04

de febrero de 2020, fue notificada mediante correo electronico, la parte demandada,

el Ministerio Publico y la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.
Posteriormente, la parte demandada contest6 la demanda de la referencia a través de

memorial que reposa en el expediente digital.

Cumplido lo anterior, se llevo a cabo audiencia inicial en la cual se desarrollaron cada
una de las etapas consagradas en el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, desde el
saneamiento hasta el decreto de pruebas, en dicha etapa se decretaron unas pruebas
documentales, como también unos testimonios e interrogatorio de parte. Llegado el

dia de la audiencia se recepcionaron los testimonios e interrogatorio de parte



decretados, se incorporaron las pruebas que hasta la fecha habian llegado, se cerré el

periodo probatorio y se corri traslado para alegar de conclusién por escrito.

2.5. Pronunciamiento de la parte demandada. La Subred de Servicios de Salud
Sur E.S.E, por conducto de apoderado judicial, contest6 en término la demanda,
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda aduciendo que no
se encuentran respaldadas en la realidad de los hechos, ni se estructuran los

presupuestos legales para su prosperidad.

Expres6 que la accionante cont6 con total autonomia y libertad para desarrollar las
mencionadas actividades segin sus aptitudes, calidades y nivel de formacion,
destacando que, la demandante presto sus servicios, en virtud de diversos contratos
por prestacion de servicios, regidos por disposiciones del Cédigo Civil Colombiano; en
lo que respecta a la supervision, la entidad contratante dispuso de tal apoyo, en aras

de verificar y velar por que la actividad contractual se adelantare con normalidad.

Reitero6 que las partes no acordaron cancelacion de un salario pues el tipo de contrato
y su realizacién, claramente distaron de configurar un vinculo de caracter laboral.
Enfatiz6 en que en razén de lo expuesto, se prueba que, contratante y contratista,
convinieron el pago por el valor total de cada contrato, que conforme a su ejecucion,
implico la oportuna cancelacion de honorarios peridédicamente; demostrando esto,
que la demandante, efectivamente ostenté calidad de contratista independiente y

como tal, fueron respetados sus derechos.

Argumentd que en el presente caso no existen elementos integrales, como
subordinacion, dependencia, imposicion frente al cumplimiento de horario, ni
remuneracion como factor salarial, para afirmar que hubo un contrato realidad. Por
las razones expuestas, solicita del despacho se nieguen las pretensiones de la

demanda.



2.6. Alegatos de conclusion.

2.6.1 La parte demandante. El apoderado de la parte demandante, present6 sus
alegatos solicitando del despacho se accedan a todas y cada una de las pretensiones de
la demanda, manifestando que de los contratos adosados al proceso, se puede
desprender con claridad que las actividades de Nelsy eran las de auxiliar de farmacia,
actividad que por su misma naturaleza implica que la demandante hiciera parte de
una cadena de servicios cuya finalidad era la de prestar un servicio de salud; en otras
palabras, se tratd de un servicio misional de la entidad y consustancial a su actividad
social.

Senal6 que dentro de la documental aportada y de los documentos exhibidos por la
parte demandada, se puede dilucidar claramente que la programacién de actividades
era bajo la instruccion del coordinador Ricardo Martinez o de la Supervisora Nancy
Abril, de lo cual se desencadena una clara imposicion de instrucciones en la forma y
cantidad del trabajo. Ademas, sostuvo que la prueba mas fehaciente del presente
caso, es que la Subred sur, le abri6 un proceso disciplinario a Nelsy Rodriguez.
Expres6 que de los testimonios se pudo colegir que no se podian utilizar
subcontratistas, o colaboradores para ejecutar la labor, lo que denota una condicion
de trabajo personal, ya que un verdadero contratista, podria llevar a sus trabajadores

o colaboradores para ejecutar la labor encomendada.

Finalmente manifest6 que los informes de actividades allegados para alcanzar el
pago de los honorarios permiten dilucidar que el servicio prestado por Nelsy siempre
fue personal y por tanto la ejecucion de este contrato se asemejé més a la condiciéon

de servidor publico.

2.6.2 La parte demandada. Present6 sus alegatos de conclusién por escrito,
oponiéndose a las pretensiones de la demanda, en tanto considera que no
concurrieron la totalidad de los elementos constitutivos de un contrato de trabajo;
pues del acontecer factico y debate probatorio surtido en la presente litis, se concluye

que no existi6 la subordinacion alegada por la demandante.



Senal6 que la vinculacion de la Sefiora Nelsy Rodriguez Cruz, con el Hospital Vista
Hermosa lo fue a través de sucesivos contratos de arrendamiento de servicios
personales y de prestacion de servicios, lo anterior de conformidad con las pruebas
obrantes y traidas al plenario por la demandante, lo que da cuenta de la voluntad de
las partes en suscribir los mismos. Argument6 que desde el inicio de la relacion
contractual la contratista se dio a conocer bajo esa calidad pues en efecto desarrollo
sus actividades de conformidad con lo establecido en los diferentes contratos que
suscribi6. La posibilidad de celebrar contratos de prestacion de servicios tiene su
justificacion en el decreto 2170 de 2002, ley 80 de 1990 y ley 100 de 1993 que ademaés
de facultar este tipo de contrataciéon también indican que estos vinculos estan sujetos

al presupuesto aprobado que permitan el ejercicio de la actividad contractual.

Finalmente, manifest6 que la demandante ofert6 sus servicios y acepto las condiciones
contractuales desde el inici6 de esta relacion, la cual estuvo regida por la Ley 100 de

1993 en lo que tuvo que ver con su celebracion, ejecucion, terminacion y liquidacion.

2.6.3 Concepto del Ministerio Publico. El delegado del Ministerio Pablico ante

este despacho no emitié concepto en esta oportunidad.

3. CONSIDERACIONES

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 155 numeral 2° y 156 numeral 2° de
la Ley 1437 de 2011, este Juzgado es competente para resolver el conflicto planteado.

3.1 Problema Juridico. Tal como quedo fijado en la audiencia inicial.

Se debe determinar, en primer lugar si es procedente declarar la existencia de la
relacion laboral entre la demandante y la Subred Integrada de servicios de Salud Sur
E.S.E, en razon, a los multiples contratos de prestacion de servicios celebrados entre

las partes.



En segundo orden, se debe establecer si hay lugar a declarar la nulidad del acto
administrativo contenido en el Oficio N° OJU-E- 1389-2017 y notificado por correo
electronico el 24 de julio de 2017, expedido por la Subred Integrada de servicios de
Salud Sur E.S.E, por medio de la cual la entidad demandada neg6 el reconocimiento y
pago de las acreencias laborales derivadas de los contratos celebrados con la

demandante.

Como consecuencia de la anterior declaratoria de nulidad, se debe establecer si la
actora tiene derecho a que la entidad demandada le reconozca y pague las siguientes
prestaciones sociales: trabajo suplementario (horas extras, recargos nocturnos,
dominicales y festivos), cesantias debidas, primas de vacaciones, prima de servicios,
prima de navidad, intereses sobre las cesantias, auxilio de transporte, auxilio de
alimentacion, la compensacion en dinero de las vacaciones, el pago de la sancién mora
de que trata el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, la compensacion de los dineros

aportados al sistema de seguridad social.

Igualmente, al pago y consignacion de los aportes a la seguridad social con el IBC, con
sus respectivas rentas e intereses moratorios, al pago de los subsidios familiares, al
doble de la cuota de subsidio en dinero més alta que se esté pagando en el
Departamento de Cundinamarca, por cada beneficiario que se logre demostrar; la
compensacion en dinero de calzado y vestido; la devolucion de los descuentos
realizados sobre los honorarios y finalmente condenar a la indemnizacion moratoria

equivalente a un dia de retardo por cada dia de mora.

4. Marco normativo y jurisprudencial

La Constitucion de 1991 en desarrollo del Estado Social de Derecho, consagré en su

articulo 53! 1a obligacion en cabeza del Congreso de la Reptiblica de expedir el estatuto

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

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

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



del trabajo, y determiné como principios fundamentales del derecho laboral entre
otros la primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las

relaciones laborales y la irrenunciabilidad a los derechos laborales.

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

senala:

“ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES. <Articulo subrogado por el
articulo 10. de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:>

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

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

b. La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del
empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en
cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e
imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de
duraciéon del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los
derechos minimos del trabajador en concordancia con los tratados o
convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia
obliguen al pais; y

c. Un salario como retribuciéon del servicio.

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

Para el desarrollo de la Funcion Publica el Constituyente estableci6 la forma de

vinculacion del servidor publico con las diferentes entidades, a saber:

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



“Art. 125.- Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera.
Se exceptiian los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion,
los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley (...)".

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

propia regulacion:

¢ Empleados publicos (vinculados mediante una relacion legal y reglamentaria).
e Trabajadores oficiales (vinculados mediante contrato laboral)

¢ Contratistas de prestacion de servicios (relacion contractual estatal).

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

32 de la Ley 80 de 1993 ast:

“g0. Contrato de prestacion de servicios

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad. Estos contratos solo podran celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades no_puedan realizarse con
personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningiin_caso estos contratos generan_relaciéon laboral ni prestaciones
sociales y se celebrardn por el término estrictamente indispensable.”

La Corte Constitucional al realizar control de constitucionalidad de la norma
transcrita2 estableci6 las diferencias entre el contrato de prestaciéon de servicios y el

contrato laboral.

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

El contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestaciéon de servicios
independientes. Para que aquél se configure se requiere la existencia de la

2 Sentencia C-154 de 1997, T-523 de 1998 Dr. Hernando Herrera Vergara 19 de marzo de 1997.



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

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

El elemento de subordinaciéon o dependencia es el que determina la diferencia
del contrato laboral frente al de prestacion de servicios, ya que en el plano
legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza, como
el previsto en la norma acusada, no puede tener frente a la administracion
sino la calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones
sociales ; a contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de un
trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la
administracion contratante de impartir 6rdenes a quien presta el servicio con
respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi como la fijacion de horario
de trabajo para la prestacién del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con
derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominaciéon
de un contrato de prestaciéon de servicios independiente. Ast las cosas, la
entidad no esta facultada para exigir subordinacion o dependencia al
contratista ni algo distinto del cumplimiento de los términos del contrato, ni
pretender el pago de un salario como contraprestacién de los servicios
derivados del contrato de trabajo, sino, mas bien, de honorarios profesionales
a causa de la actividad del mandato respectivo.”

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

relacion laboral frente a cualquier formalidad acordada entre las partes.

Esta figura surge cuando se desnaturaliza la figura contractual convirtiéndose en

unarelacion laboral, en la cual deben concurrir los elementos esenciales del contrato



de trabajo, establecidos en el articulo 23 del C.S. del T., argumento consolidado por
la H. Corte Constitucional en Sentencia T-556 de julio 12 de 2011, M.P. Dra. Maria

Victoria Calle Correa. Expediente T-2995210 en donde indic6:

“CONTRATO REALIDAD-Elementos/SALARIO MINIMO VITAL Y
MOVIL-Vulneracién de fallo de Tribunal por cuanto no condené al Municipio

al pago por la existencia de un contrato laboral

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

vacaciones, cesantias y horas extras).

De lo anterior, se colige que el contrato de prestacion de servicios es una figura valida
de contratacion estatal, sin embargo, el mismo no puede ser utilizado
indiscriminadamente vulnerando los derechos laborales de los trabajadores. Asi,
cuando el contratista logra demostrar los tres elementos que caracterizan una relacion
laboral, fundamentalmente, la subordinacion o dependencia respecto del
empleador, en virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades, no hay duda de que se configura un contrato realidad, sin embargo la

Corte de Cierre de esta jurisdiccion ha sido clara al establecer que el hecho de haber



estado vinculado con el Estado, no da cabida a que el interesado obtenga la calidad de

empleado publico, pues tal calidad esta supeditada al pleno cumplimiento de unos

requisitos de nombramiento o eleccion y su respectiva posesion.

4.2 De lo acreditado dentro del proceso

a) De la certificacion expedida por la profesional especializada de la Subred

Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E , que obra a folios 14 del archivo 02 del

expediente digital, se desprende lo siguiente:

Contrato

Fecha de inicio

Fecha de

terminacion

Dias de

interrupcion

1 | 0224 de 2012

12 de enero de

2012

29 de febrero de 2012

Sin interrupciéon

2 1992 de 2012

1de marzo de

2012

31 dejulio de 2012

Sin interrupciéon

3 |2924 de 2012

1 de agosto de

2012

31 de agosto de 2012

sin interrupcion

3652 de 2012

1 de septiembre de

2012

31 de octubre de 2012

sin interrupcion

5 |4227de2012

1 de noviembre de

2012

15 de enero de 2012

Sin interrupciéon

6 |0740de 2013

16 de enero de

2013

30 de abril de 2012

Sin interrupciéon

7 1845 de 2013

1 de mayo de 2013

30 de septiembre de

Sin interrupciéon

2013
8 | 6659 de 2013 |1deoctubrede 31 de octubre de Sin interrupciéon
2013 2013

9 [9380de 2013

1 de noviembre de

2013

7 de enero de 2014

Sin interrupciéon

10 | 00092 de

2014

8 de enero de

2014

31 de agosto de 2014

Sin interrupciéon




11 | 05755 de 1 de septiembre de| 30 de noviembre de Sin interrupciéon
2014 2014 2014

12 | 09245 de 1 de diciembre de |15 de enero de 2015 Sin interrupciéon
2014 2014

13 | oo112de 16 de enero de 31 de mayo de 2015 Sin interrupciéon
2015 2015

13 | 03045 de 1 de junio de 30 de septiembre de Sin interrupciéon
2015 2015 2015

14 | 04996 de 1de octubre de 30 de noviembre de Sin interrupciéon
2015 2015 2015

15 | 06457 de 1 de diciembre de |31 de enero de 2016 Sin interrupciéon
2015 2015

16 | 00520 de 1 de febrero de 31 de mayo de 2016 Sin interrupciéon
2016 2016

17 | 02116 de 1 de junio de 31 de agosto de 2016 Sin interrupciéon
2016 2016

18 | 004991 de 1 de septiembre de| 31 de diciembre de Sin interrupciéon
2016 2016 2016

19 | 003112 de 2 de enero de 30 de abril de 2017 Sin interrupciéon
2017 2017

Cabe precisar entonces que la celebracion de contratos de prestacion de servicios no
fue interrumpida por algin lapso de tiempo de mas de treinta (30) dias habiles,
término establecido por el H. Consejo de Estado en sentencia de unificacion SUJ-
025-CE-S2-2021 proferida el 09 de septiembre de 2021 para contabilizar la pérdida
de solucion de continuidad; por lo anterior no hay prescripciéon entre los contratos
de prestacion de servicios celebrados por la demandante con la Subred Integrada de
Servicios de Salud Sur E.S.E.

Igualmente, en el citado certificado se especifican las actividades de un auxiliar de
farmacia asi: “ apoyar el proceso de recepcion del pedido y su respectivo
almacenamiento de acuerdo a los requisitos técnicos aplicables, incluido el control

de condiciones ambientales y de fechas de vencimiento, apoyar el manejo del



inventario asignado y gestionar la adecuada rotacion del mismo, realizar la

distribucion intrahospitalaria de los medicamentos e insumos médicos requeridos

por los servicios, interpretar, alistar y entregar correcta y oportunamente la

formula médica recibida en la farmacia, dar informacion unicamente sobre el uso

del medicamento como la descripcion y cantidades, horarios, conservacion y

habitos higiénicos en la toma del medicamento”.

b) Copia de la peticion de 29 de junio de 2017 con radicado

c)

201703510120262, por medio de la cual la demandante solicito el
reconocimiento de los derechos laborales, ver folios 17-25 del archivo 02 del

expediente digital.

Copia del Oficio OJU-E-1389- 2017 de 24 de julio de 2017, por medio de
la cual la entidad demandada, niega el reconocimiento y acreencias laborales
solicitadas por la parte actora, ver folios 28-40 del archivo 02 del expediente
digital.

d) Copia de un expediente disciplinario No. 002-2015-USS Vista Hermosa,

donde aparece la demandante, Nelsy Rodriguez Cruz, ver archivo o5 del

expediente digital.

Certificacion CO-OPS-FT-22V1 expedida por la directora de contratacion de
la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E, por medio de la cual se
especifican las obligaciones contractuales de la demandante asi: “apoyar el
proceso de recepcion del pedido y su respectivo almacenamiento de acuerdo
a los requisitos técnicos aplicables, incluido el control de condiciones
ambientales y de fechas de vencimiento, apoyar el manejo del inventario
asignado y gestionar la adecuada rotacion del mismo, realizar la
distribucion intrahospitalaria de los medicamentos e insumos médicos
requeridos por los servicios, interpretar, alistar y entregar correcta y
oportunamente la formula médica recibida en la farmacia, dar informacién

tinicamente sobre el uso del medicamento como la descripcién y cantidades,



horarios, conservacion y habitos higiénicos en la toma del medicamento”.

Ver archivo 53 del expediente digital.

Ahora bien, como lo que se debate en esta contienda es determinar si efectivamente
existio una relacion laboral entre el demandante y el extremo pasivo, se estudiaran por

separado los tres elementos configurativos de la relacion laboral.

¢ De la prestacion personal del servicio

De acuerdo con las pruebas aportadas, practicadas e incorporadas al expediente, se

demostré que la accionante prest6 en forma personal sus servicios en desarrollo de

los contratos suscritos con la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E;
asimismo se pudo colegir de acuerdo a los testimonios recibidos, que desempen6 sus
labores como auxiliar de farmacia y que dentro de sus funciones se encontraba el
despacho de medicamentos a pacientes en urgencias, pediatria y maternidad, lo
anterior da cuenta que la actividad debia realizarse de manera personal, ademas
fueron coincidentes en mencionar que la demandante trabajaba en una farmacia
pequena dentro del hospital, la cual despachaba los medicamentos que se necesitaran

de manera urgente.

De igual manera, como los contratos de prestacion de servicios se realizaron intuito
personae, dada la formacion profesional de la demandante, no hay duda de que la
ejecucion fue cumplida personalmente por esta. Ademas, este aspecto no lo discuten
las partes, como tampoco obra prueba de delegacién alguna. Por lo tanto, se encuentra
demostrado el primer elemento de la relacion laboral, esto es, la prestacion personal

del servicio.

e Dela Remuneracion

De la certificacién expedida por la entidad demandada3 se pudo constar que la
demandante recibié como contraprestaciéon de sus servicios lo siguiente:

3 Ver archivo 03 folio 14 del expediente digital



No. de contrato Valor del contrato
0224 de 2012 $1.968.600
1992 de 2012 $5.790.000
2924 de 2012 $1.100.000
3652 de 2012 $2.200.000

Igualmente, se estableci6 que la senora Nelsy Rodriguez Cruz fue contratada para
desarrollar las funciones establecidas en cada uno de los contratos a cambio de una
contraprestaciéon que vari6 de acuerdo al término de ejecucion y vigencia de los

contratos, confirmandose el elemento de la remuneracion.

Lo anterior se puede constatar en los sendos contratos celebrados entre la
demandante y la entidad demandada. Por las razones expuestas, no existe duda que
la demandante reciba un salario como contraprestacién del servicio prestado al

hospital.

e De la subordinacion

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

por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.

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

contrato.

En el caso sub exanime, el reconocimiento de la relacion laboral se fundamenta a partir

de las funciones desarrolladas por la demandante en la hoy Subred Integrada de



Servicios de salud Sur E.S.E, como auxiliar de farmacia las cuales si bien cumpli6 de
manera reiterada, por varios anos, dentro de la sede de la entidad- actividad
intramural-, fueron ejecutadas bajo 6rdenes impartidas por personal de planta,
relativas especificamente en relacion con su labor como era la entrega de

medicamentos a pacientes y la atencion a los programas de adulto mayor.

Adicionalmente, los testigos en sus declaraciones coinciden en que la demandante,
debia cumplir con todas y cada una de las labores encomendadas, como quiera que el incumplir con
alguna de las metas, era causal de amonestaciones; ademaés la misma debia acatar las 6rdenes de los
ocoordinadores y ejecutar las labores con indicaciones de sus superiores; también, debia
obedecer y atender las 6rdenes impartidas frente a las actividades que debia realizar
como auxiliar de farmacia, labor por demas que no tiene sentido interpretar de
manera aislada al ejercicio de la medicina, y en general, a la prestacion del servicio de

salud, propias de la actividad misional de la entidad.

En consecuencia, al confrontar los testimonios que obran como prueba dentro del
expediente, se puede constatar que, en el caso concreto, estd demostrada la

subordinacion por cuanto:

a. A minuto 25:20 la testigo sefial6 que dentro del hospital existian personas
que realizaban las mismas funciones de la demandante y eran empleados

de planta.

b. A minuto 26:35 la testigo indic6 al despacho que el horario laboral de la
demandante era de 7:00 am y 5:00 pm, por cuanto era el horario de

servicio farmacéutico.

[ Igualmente, las testigos sefialaron que la demandante siempre prest6 sus
servicios de forma personal, como quiera que era la encargada de la

entrega de los medicamentos en urgencias, minuto 29:34.



d A minuto 30:21 sefial6 que habia un coordinador que era el encargado de
exigir el cuamplimiento de horarios y la prestacion del servicio, como quiera
que la demandante desempefiaba sus funciones en una zona roja, por lo

tanto debia seguir las instrucciones de su jefe, minuto 31:00.

e A minuto 32:05 senal6 que habian llamados de atencion por
incumplimiento de funciones y horarios, dada la complejidad de las

actividades que desempenaban, como era la entrega de medicamentos en

urgencias.

f. A minuto 32:22 sefial6 que los llamados de atencion podian ser verbales o
escritos.

g A minuto 34:58 sefialf la testigo que la demandante tuvo un llamado de

atencion por unos medicamentos vencidos que no se reportaron.

h. A minuto 44:31 la testigo sefial6 que para organizar los reemplazos debian

tener la autorizacion del coordinador de area.

Para esta sede judicial, estos elementos desdibujan la relacion contractual pretendida
por la entidad y desvirtuan la esencia de la contratacién por servicios para encubrir
una verdaderarelacion laboral, pues desacreditan larelaciéon de coordinaciéon presunta
entre contratante y contratista para en su lugar manifestar tal encubrimiento por
haberse configurado los elementos senalados por la legislacion e incluso la

Jurisprudencia en materia de contrato realidad.

Por demas, como se pudo verificar, la demandante méas alld de una relacién de
coordinacion se encontraba sometida a cumplir las funciones suscritas en los
diferentes contratos, bajo criterios propios de la entidad y en las circunstancias por

ella establecidas.



Asi las cosas, de las pruebas documentales, especialmente con la certificacién
aportada por la entidad, y de lo narrado por los testimonios rendidos en audiencia de
pruebas, se pudo establecer que las labores desempenadas por Nelsy Rodriguez Cruz,
eran impuestas por la entidad, sin posibilidad de modularlas o delegarlas motu

proprio.

También qued6é demostrado que la entidad contrataba a la demandante bajo la
modalidad de contratos de suministro de servicios porque en la planta de personal no
se encontraban los cargos suficientes para desarrollar las funciones de la entidad, es

decir, para cumplir funciones permanentes y misionales de la misma.

Es importante senalar que todos los contratos celebrados por la demandante con la
entidad demandada, senalaban que ademas de cumplir con las funciones estipuladas
en cada uno de ellos, la sefiora Nelsy Rodriguez cruz debia: “apoyo a los procesos
asistenciales como quimica farmacéutica”; que en el caso bajo examen,
corresponde a los servicios como auxiliar de farmacia, propias de la

actividad misional del hospital.

Debe destacar esta judicatura que las actividades desempefiadas por la demandante
son propias de la misionalidad de la entidad, las cuales se encuentran enlazadas con
las desempenadas por un auxiliar de salud o de enfermeria, en tanto, la sefiora Nelsy
Rodriguez Cruz, debia entregar medicamentos a pacientes, validar las prescripciones
medicar, valorar a los personas de la tercera edad, como también estar pendiente de
los medicamentos que necesitaran los galenos de la entidad en alguna urgencia que se
presentara. Es importante senalar lo que ha interpretado la Corte Constitucional en
sentencia T- 388 de 20204 : “Dada la naturaleza de las funciones de auxiliar de
enfermeria, se puede deducir que esta funcién no puede desempenarse de forma
autéonoma, ya que “quienes ejercen dicha profesion no pueden definir ni el lugar ni

el horario en que prestan sus servicios”. Ademads, la actividad que se desarrolla por

4 Referencia: Expediente T-7.745.031, Accion de tutela presentada por Lucy Caycedo Chala contra el Hospital Comunal
Las Malvinas E.S.E, Magistrada ponente: DIANA FAJARDO RIVERA, Bogota, D.C., tres (3) de septiembre dos mil
veinte (2020)



un auxiliar de enfermeria no se puede suspender sin justificacion pues se pone en

riesgo la prestacion del servicio de salud”.

De lo anterior se deduce que la demandante en su condicion de contratista cumplia
las mismas funciones que un auxiliar de farmacia o quien ejerciera funciones similares
o equivalente en la planta de personal de la entidad, cumpliendo de forma
permanente y personal las actividades en el servicio de salud, para las cuales
por expresa disposicion legal, esta prohibida la celebraciéon de contratos de
prestacion de servicios con la administracion, menos atun si se tiene en
cuenta que la vinculaciéon de la demandante no fue para suplir actividades
transitorias, sino que la misma, perduré por aproximadamente 5 aiios,
tal como qued6 probado con los contratos celebrados y con la tabla

ilustrativa en el acapite de pruebas.

Entonces, la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E, al ser una Empresa
Social del Estado que presta los servicios de salud (articulos 194-197 de la Ley 100 de
1993), para el desarrollo de su funci6én permanente requiere de auxiliares de
farmacia o de cargos que ejerzan funciones equivalentes o similares, cargos que en
efecto, estan creados en la planta de personal de la entidad y que también
desempeiniaba la demandante en calidad de contratista, por lo cual, no era procedente
por el cardcter permanente de las labores ejercidas, de modo que, la
demandante dejo de ser contratista y se convirtié en una persona que desarroll6 sus

actividades bajo la realidad de sucesivos contratos laborales.

Es preciso afirmar, en este punto, que a la presente controversia le es aplicable el
principio de “primacia de la realidad sobre formalidades”, pues es indudable que la
sefiora Nelsy Rodriguez Cruz se encontraba en las mismas condiciones de los
empleados de planta, en tanto desempefiaba personalmente la labor, en un cargo que
revestia la caracteristica de permanente, aspectos que demuestran que estaba sujeta

a subordinacién y dependencia.

Ahora bien, es importante aclarar que la Seccion Segunda del Consejo de Estado en

reiteradas ocasiones ha sefialado que la figura del contrato realidad, se aplica cuando



se logra probar la continua prestacion de los servicios personales
remunerados, “propios de la actividad misional de la entidad contratante”,para
ejecutarlos con sus elementos de trabajo, bajo sujecion de 6rdenes y condiciones de
desempeno que desbordan las necesidades de coordinacion respecto de verdaderos
contratistas autébnomos, para configurar dependencia y subordinacion propia de las

relaciones laborales.

Para esta Judicatura también es claro que la continuidad en la prestacion de los
servicios de auxiliar de farmacia de la sefiora Nelsy Rodriguez Cruz, le brinda un
caracter de permanente, de lo que se puede colegir que sus servicios como auxiliar no
eran propios de un contrato de suministro de servicios, sino de una relaciéon laboral

entre las partes.

Es importante recalcar que el deber de la entidad demandada no solo radica en prestar
atencion al usuario cuando esté enfermo o cuando requiera un procedimiento médico,
sino la de prestar servicio integral en asesorias, programas, planes y proyectos, que
vayan encaminados a la prevencion de enfermedades o acciones que pongan en
peligro la vida de los ciudadanos, esto de conformidad con el Manual de Funciones y

deberes de la entidad, Acuerdo No. 010 de 2017, de 6 de abril de 20175.

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

las partes se extendi6 en el tiempo.

Empero, es imperioso precisar que como se indicoO en el acapite de normas y
precedente jurisprudencial aplicable, el reconocimiento de la existencia de una

relacion laboral no implica conferir a la demandante la condicibn de empleado

publico, puesto que dicha calidad no se otorga por el sélo hecho de trabajar para el

5 https://www.subredsur.gov.co/content/funciones-y-deberes



Estado, sino que la misma se adquiere en las formas establecidas en la ley para ello
(mediante concurso de méritos para acceder a la carrera administrativa, en

provisionalidad, entre otras formas contempladas en la ley para tal fin).

Como consecuencia de lo anterior, se declarara la nulidad del acto administrativo
0OJU-E-1389-2017 de 24 de julio de 2017, por medio del cual la entidad demandada
negdb el reconocimiento de la existencia de una relacién laboral con la demandante
desde el 12 de enero de 2012 hasta el 30 de abril de 20179, salvo sus

interrupciones.

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

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

de prestaciones?, porque de lo contario se afectan los derechos del trabajador.

De conformidad con lo planteado por el Consejo de Estado en la sentencia de
SUJ-025-CE-S2-2021 proferida el 09 de septiembre de 2021, en los casos de los
contratos de prestacion de servicios que ocultan una relacién laboral respecto al
pago de prestaciones sociales son procedentes siempre y cuando no opere la

prescripcion extintiva, como se pasa a estudiar.

3.9 De la prescripcion

El Consejo de Estado en Sentencia de Unificacion, establecié de manera especifica

la regla jurisprudencial respecto a la cual, quien pretenda el reconocimiento de la

6 Ver certificacion laboral archivo 38 folio 1-5
7 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, CP. Nicolas Pajaro Penaranda, sentencia de
18 de noviembre de 2003, expediente: 1J-0039, actor: Maria Zulay Ramirez Orozco.



relacion laboral con el Estado y en consecuencia, exija el pago de las prestaciones
derivadas de esta, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades, debera reclamarlos dentro del término de (3) tres anos contados a

partir de la terminacion de su vinculo contractual.

Para tal efecto, se retoma la tesis segtin la cual debera evaluarse la continuidad en la
ejecucion de los contratos a fin de determinar en qué periodos esta se pierde para
con ello evaluar si sobre ciertos periodos ha operado el fendmeno de la prescripcion
por la no reclamacién de los derechos laborales en el término de tres afios. En
consecuencia, se entenderd que aquella continuidad se pierde cuando ha
transcurrido un periodo razonable entre uno y otro periodo de ejecucion

contractual.

Ahora bien, respecto del término de interrupcion que debe tenerse en cuenta para
que pueda afirmarse validamente que no existi6 vocacion de permanencia, y por
ende que se verifica la perdida de la soluciéon de continuidad entre uno y otro
contrato, la Alta Corporacién unifico dentro de sentencia del 9 de septiembre de
2021 el periodo que interrumpe dicha solucion, estableciendo un término de 30 dias
hébiles como limite temporal para que opere la soluciéon de continuidad entre los

contratos de prestacion de servicioss.

De conformidad con lo anterior, cabe precisar que en el acapite de pruebas de la
presente providencia, se determin6 que entre la fecha de celebracién de cada uno de
los contratos se verificd que no hubo perdida de solucién de continuidad entre uno
y otro contrato. Segun lo probado en el proceso la parte actora inici6 su relaciéon

contractual a partir del 12 de enero de 2012 con el contrato no. 0224 de 2012 y

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Consejero Ponente: Carmelo
Perdomo Cuéter. Bogota, D. C., 9 de septiembre de 2021. Radicaciéon ntimero: 05001-23-33-000-2013-01143-01
(1317-2016) [...] En la sentencia en mencion, la Sala indic6 que en estos eventos se debera analizar la prescripciéon
respecto de la fecha de finalizacion de cada uno de ellos, acogiendo el término de treinta (30) dias como limite
temporal para que opere la soluciéon de continuidad entre los contratos de prestaciéon de servicios, sin que ello
impida tener en cuenta un mayor periodo de interrupcion, siendo relevante segiin cada caso concreto.



mantuvo su vinculo con la entidad demandada con sendos contratos de prestacion
de servicios que se renovaron hasta el 30 de abril de 2017 con el contrato 003112
de 2017;por lo tanto, y de acuerdo con la sentencia de unificaciéon antes transcrita se
debe analizar el vinculo y establecer si operd o no el fenémeno de la prescripcion,
teniendo en cuenta que la senora Nelsy Rodriguez Cruz presento6 reclamacion ante
la Subred Integrada de Servicios de salud Sur E.S.E, el 29 de julio de
2017,radicado No. 20170351010262, tal como se observa a folio 17 del archivo
02 del expediente digital, es decir, dentro de los 3 afnos siguientes a la terminacion

de su ultimo contrato.

Asi las cosas, por haberse presentado la peticion dentro del término de 3 afios
previsto en los articulos 41 del Decreto 3135/68 y 102 del Decreto 1848/69 y
conforme a la sentencia de unificacion del Consejo de Estado antes citada, la sefiora
Nelsy Rodriguez Cruz, tiene derecho al reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales comunes devengadas por un auxiliar de farmacia de planta
de la entidad por el periodo comprendido entre el 12 de enero de 2012 hasta el
30 de abril de 2017, fecha en que termino el dltimo contrato, en consideraciéon a

que no opero la prescripcion trienal.

En cuanto a las cotizaciones destinadas a pension es procedente ordenar a la entidad
demandada tener en cuenta para efectos pensionales el tiempo comprendido entre
el 12 de enero de 2012 hasta el 30 de abril de 2017 periodo de desarrollo de los
contratos de prestaciéon de servicios, dado el caracter imprescriptible de esta

prestacion.

En cuanto a la devolucion de los aportes de los pagos que hubiere efectuado la
demandante al sistema de seguridad social en pensiones se debera tener en cuenta
la regla jurisprudencial establecida por el Consejo de Estado en la sentencia de
unificacién del 25 de agosto de 2016, es decir, “... iii) Lo anterior, no implica la
imprescriptibilidad de la devolucion de los dineros pagados por concepto de

aportes hechos por el trabajador como contratista, pues esto seria un beneficio



propiamente econémico para él, que no influye en el derecho pensional como tal
(que se busca garantizar), sino en relacién con las cotizaciones adeudadas al
sistema de seguridad social en pensiones, que podrian tener incidencia al momento
de liquidarse el monto pensional...”, en ese sentido solo tendra derecho a la
devolucion de los aportes que excedan el 4% del 16% que se debe cotizar al sistema
por el periodo comprendido entre el 12 de enero de 2012 hasta el 30 de abril de
2017, si hubiere lugar a ello, una vez que la entidad haya determinado el IBC sobre

el cual deben efectuarse dichos pagos.

De igual manera, la entidad demandada deberd devolver a la demandante por
concepto de seguridad social en salud la cuota parte que le correspondia como

entidad empleadora.

Asi entonces, para calcular el ingreso base de cotizacion (IBC) tanto para las
prestaciones sociales comunes como para efectos de pension del demandante, la
entidad debera tener en cuenta que dentro de la planta de la entidad se encuentra
creado el cargo de auxiliar de enfermeria, por lo tanto el IBC debera calcularse con

el salario percibido por el cargo citado.

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

social a la cual cotiza la demandante.

Para lo anterior, el demandante debe acreditar las cotizaciones que realiz6 al
mencionado sistema durante sus vinculos contractuales y en caso de no haberlas
realizado o que existieran diferencias en su contra, tendra la carga de completar,

segun el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajador.



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

prestaciones sociales.

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

en cabeza del beneficiario; en tales condiciones no resulta viable el reconocimiento

de la sancion deprecada, ha sostenido el Consejo de Estado?.

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

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

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

retencion en la fuente.

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

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

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

tributario.

9 Consejo de Estado en la sentencia del 27 de noviembre de 2014, expediente No. 05001-23-33-000-2012-
00275-01 (3222-2013), C.P. Gerardo Arenas Monsalve.



6. Del Restablecimiento del derecho.

Ahora bien, frente al restablecimiento del derecho la prerrogativa que otorga la
declaratoria del contrato realidad no puede ser otra que el pago de una
indemnizacién, sin que dicho reconocimiento convierta automaticamente al
accionante en un empleado publico, como asi lo ha entendido el H. Consejo de
Estado?©y a su vez de conformidad con la posicion que ha venido adoptando la Corte
de Cierre de la Jurisdiccibn de lo Contencioso Administrativo, como
restablecimiento del derecho se ordenara a la Subred Integrada de Servicios de Salud
Sur E.S.E el pago de las prestaciones sociales devengadas por un servidor publico
que ejerza las mismas funciones o similares, pero con base en los honorarios
pactados dentro del contrato de prestacion de servicios, durante el periodo
comprendido entre el 12 de enero de 2012 hasta el 30 de abril de 2017.

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

reconocimiento, asi:

1. El monto de las vacaciones, ya que las mismas constituyen un descanso

remunerado y por lo tanto no tienen la connotacion de prestacion salarial.

2. Prestaciones sociales o primas extralegales pactadas mediante Convencion
Colectiva, pues las mismas son propias de los trabajadores oficiales y no

aplicables a servidores publicos.

20 Consejo de Estado. Seccion Segunda, Sent. del 19 de febrero de 2009. Rad. 3074-05. C.P. Bertha Lucia
Ramirez de Paez.” “El fundamento segun el cual el contratista que desvirtila su situacién no se convierte
automdticamente en empleado publico, no restringe la posibilidad de que precisamente luego de probar la
subordinacion se acceda a la reparaciéon del datio, que desde litego no podra consistir en un restablecimiento
del derecho como el reintegro, ni el pago de los emolumentos dejados de percibir, pues evidentemente el cargo
no existe en la planta de personal, pero si el pago de la totalidad de las prestaciones sociales que nunca fueron
sufragadas. Respecto a la liquidaciéon de la condena, encuentra la Sala, que es razonable la posicién que ha
venido sosteniendo la Seccién Segunda al ordenar a titulo de reparaciéon del dano, el pago de las
prestaciones sociales, con base en los honorarios pactados en el contrato, pues en razon a la
inexistencia del cargo en la planta de personal dichos emolumentos son la tinica forma de tasar
objetivamente los perjuicios, ya que la otra forma seria asimilarlo a un empleado de condiciones
parecidas presentandose una situacion subjetiva de la Administracion para definir esta identidad, implicando
reabrir la discusion al momento de ejecutar la sentencia”.



3. El pago del trabajo suplementario (horas extras, recargos nocturnos,
dominicales y festivos), el auxilio de cesantias, al pago de prima de vacaciones,
prima de servicios, prima de navidad, intereses de las cesantias, auxilios de
transportes, auxilios de alimentacion, sancion moratoria, compensacién en
dinero de las vacaciones debidas, al pago de subsidios familiares,
compensacion en dinero del calzado y vestido y el pago de la indemnizacion

plena de perjuicios por despido injusto.

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

derechos que hasta ahora se estan reconociendo.

Conforme a las reglas jurisprudenciales fijadas en la pluricitada sentencia de
unificacion proferida por la seccion segunda del Consejo de Estado: “(i) el consecuente
reconocimiento de las prestaciones por la nulidad del acto administrativo que
niega la existencia de la relacion laboral y del tiempo de servicios con fines
pensionales proceden a titulo de restablecimiento del derecho (ii) el ingreso sobre
el cual han de calcularse las prestaciones dejadas de percibir por el contratista

correspondera al sueldo devengado por los servidores de planta de la entidad”.

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

Subred integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E a:

i) Pagar a la sefiora Nelsy Rodriguez Cruz las correspondientes
prestaciones sociales (liquidadas con base en el sueldo devengado por los
servidores de planta que ostentan el mismo cargo que desempefid la

demandante o que ejerzan funciones equivalentes o similares, durante el



periodo comprendido entre el 12 de enero de 2012 hasta el 30 de abril

de 2017 por cuanto no opero la prescripcion trienal.

ii)  Parael pago de aportes a seguridad social en pension se adoptara el criterio
establecido en la sentencia de unificacién del Consejo de Estado SUJ-025-

CE-S2-2021 proferida el 09 de septiembre de 2021.

En consecuencia, la entidad demandada debera tomar, durante los citados periodos,
comprendidos entre el 12 de enero de 2012 hasta el 30 de abril de 2017, salvo
sus interrupciones, el ingreso base de cotizaciéon (IBC) pensional del demandante
como ya se indicd, mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados como
contratista y los que se debieron efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones la
suma faltante por concepto de aportes a pensién solo en el porcentaje que le

correspondia como empleadora.

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

completar, segun el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajador.

(iii) Se declarara que el tiempo laborado como auxiliar de farmacia, bajo la
modalidad de contratos y 6rdenes de prestacion de servicios con la Subred Integrada
de servicios en Salud- Sur E.SE, durante el periodo comprendido entre el 12 de enero
de 2012 hasta el 30 de abril de 2017, salvo sus interrupciones, se debe computar

para efectos pensionales.

Las sumas que debera cancelar la entidad accionada por concepto de prestaciones
sociales y aportes para pension se actualizaran de acuerdo con la formula segtin la cual
el valor presente (R) se determinara al multiplicar el valor histérico (Rh) por el
guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por

el DANE (vigente a la fecha de la sentencia) por el indice inicial (vigente a la fecha de



la causacion de la prestacion). La formula que debe aplicar la entidad demandada es
la siguiente:
R = Rh indice final

Indice inicial

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

causacion de cada una de ellas.

De las costas. Siguiendo en este punto la sentencia de la seccion segunda del 18 de

julio de 2018, tenemos que:

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

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

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

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijara
atendiendo la posicién de los sujetos procesales, pues varia segun la parte
vencida sea el empleador, el trabajador o el jubilado, estos iltimos mas
vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e
intensidad de la participaciéon procesal (Acuerdo nim. 1887 de 2003 Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura)

11 Consejo de estado, Seccion segunda, Subseccion A, sentencia del 18 de julio de 2018, C.P. William Hernandez
Gomez; Rad: 68001-23-33-000-2013-00698-01 (3300-14)



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

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

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.”

En consecuencia y de conformidad con lo expresado por la jurisprudencia transcrita,
encuentra este Despacho que no se observo ninguna actitud temeraria por parte del
extremo activo, aunado a que las actuaciones adelantadas por la accionante son las
que normalmente se esperan al interior de un proceso.

Por ello y en razon a las actuaciones realizadas en esta instancia y en aplicacion del
criterio valorativo ya enunciado, se abstendra de condenar en costas a la parte

demandada conforme las previsiones del articulo 365 del CGP.

De modo que realizando una interpretacion sistematica y finalista de las normas y
principios aplicables y teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial, las normasy
los supuestos facticos de la demanda, el despacho arriba a la conviccion de que las
pretensiones de la demanda deben prosperar en la forma indicada, en cuanto que el
acto administrativo demandado es nulo por haberse expedido con desconocimiento
de las normas superiores invocadas, desvirtuando asi la presunciéon de legalidad que

lo amparaba.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Dieciséis (16) Administrativo de
Oralidad del Circuito Judicial De Bogota D.C. en nombre de la Repiblica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR que entre la sefiora Nelsy Rodriguez Cruz, identificada con
cédula de ciudadania No. 51.971.231 y la Subred Integrada de Servicios en Salud Sur

E.S.E, se configur6 una relacion laboral de naturaleza publica durante el periodo



comprendido entre el 12 de enero de 2012 hasta el 30 de abril de 2017 fecha en
que termino el Gltimo contrato, con ocasion de la ejecucion de los contratos de
prestacion de servicios celebrados y ejecutados, salvo en el lapso de las

interrupciones, de acuerdo con las razones expuestas.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, se declara nulo el acto
administrativo OJUE- 1389 de 2017, radicado No. 201703170046091 de 24
de julio de 20172, por medio del cual la entidad demandada negd el
reconocimiento de la existencia de una relacion laboral con la demandante, asi como

el pago de todas las prestaciones laborales y sociales.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, se CONDENA a la Subred
Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E a que reconozca y pague en forma
indexada a la sefiora Nelsy Rodriguez Cruz, identificada con cédula de ciudadania
No. 51.971.231, las prestaciones salariales y sociales y demas emolumentos legales
dejados de pagar, equivalentes a los que corresponda al cargo de auxiliar de farmacia
o del cargo que ejerza funciones similares o equivalentes de la planta de personal de
la entidad, en el periodo comprendido entre el 12 de enero de 2012 hasta el 30 de

abril de 2017, por las razones indicadas en la parte motiva de este fallo.

CUARTO: De la misma manera se CONDENA a la Subred Integrada de Servicios de
Salud Sur E.S.E. a que reconozca y pague en forma indexada a sefiora Nelsy
Rodriguez Cruz, identificada con cédula de ciudadania No. 51.971.231, los aportes
pensionales correspondientes al periodo entre el 12 de enero de 2012 hasta el
30 de abril de 2017, teniendo en cuenta para calcular el ingreso base de cotizacién
(IBC) el salario que percibia un empleado de la planta de personal de la entidad
que desempeifara las funciones equivalentes a las ejercidas por la actora para la
época en que prestd sus servicios a la entidad demandada, mes a mes, y de existir
diferencias entre los aportes realizados como contratista y los que se debieron

efectuar, realizar las cotizaciones al respectivo fondo de pensiones de la suma

12 Ver folio 38 del archivo 02 del expediente digital.



faltante por concepto de aportes a pension solo en el porcentaje que le correspondia
como entidad empleadora. Asi mismo el demandante debe acreditar las cotizaciones
que realiz6 al mencionado sistema durante sus vinculos contractuales y en caso de
no haberlas realizado o que existieran diferencias en su contra, tendra la carga de

completar, segin el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajador.

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

en la parte motiva de esta sentencia.
SEXTO: Negar las demas pretensiones de la demanda.
SEPTIMO: Sin condena en costas.

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

través de deposito judicial en la cuenta del juzgado.

NOVENO: La entidad dard cumplimiento al presente fallo, dentro de los
términos previstos en el articulo 192 y siguientes del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sin necesidad de mandato

judicial.

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

C.G.P. Lo anterior a costa de la parte demandante.



UNDECIMO: 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 liquidacion del proceso y las anotaciones de ley,
ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

BLANCA LILIANA POVEDA CABEZAS
JUEZ
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