RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO VEINTIOCHO ADMINISTRATIVO
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
-SECCION SEGUNDA-

Bogotd D.C., veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Expediente: 11001-33-35-028-2021-00122-00

Demandante: Jenny Paola Gutiérrez Ordonez!

Demandado: Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente
E.S.E.2

Controversia: Contrato readlidad - Reconocimiento de prestaciones
sociales y demds emolumentos laborales

Procede el Despacho a proferir sentencia en el proceso de la referencia, incoado por
la demandante Jenny Paola Gutiérrez Ordonez, identificada con cédula de ciudadania
numero 1.030.549.505 expedida en Bogotd D.C., por intermedio de apoderado, en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado
en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en contra de la Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente
E.S.E.

I. ANTECEDENTES
1. Pretensiones?®

La parte demandante, solicita:

“(...)PRIMERA: Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio
N0.20211100045741 del 24 febrero 2021 y notificado el 26 de febrero de 2021, suscrito por la
Doctora MARY ISABEL CORREA GALLARDO , Jefe Oficina Asesora Juridica ( E) de la
“SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E.” por medio
del cual se NEGO el pago de las Acreencias laborales derivadas de la existencia de un contrato
de trabajo realidad que existié entre el HOSPITAL SANTA CLARA 11l NIVEL E.S.E. HOY
SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E. "y la seiiora
JENNY PAOLA GUTIERREZ ORDONEZ , por el periodo comprendido entre el 01
SEPTIEMBRE DE 2012 HASTA 31 ENERO DE 2021 y que muto6 en una relacion juridica de
indole laboral.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad precedente singularizada y
previa declaratoria de la existencia de una relacion laboral legal y reglamentaria se CONDENE
a la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E. A
pagarle a mi representa JENNY PAOLA GUTIERREZ ORDONEZ, a titulo de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO los siguientes conceptos:

a. A titulo de reparacion del dafio, Las diferencias salariales existentes entre los
servicios remunerados por prestacion de servicios y los salarios legales y
convencionales pagados en la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD
CENTRO ORIENTE E.S.E. a los AUXILIARES DE ENFERMERIA desde el 01
SEPTIEMBRE DE 2012 HASTA 31 ENERO DE 2021, sumas que deben ser ajustadas

1 recepciongarzonbautista@gmail.com
2 nofificacionesjudiciales@subredcentrooriente.gov.co y profesionaljuridico 1 @subredcentrooriente.gov.co
3 Folios 2 a 5 del documento #1 expediente digitalizado.
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en los términos del inciso 4° art. 187 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo.

b. Que pague a titulo de indemnizacion el valor equivalente al auxilio de las Cesantias
causadas durante todo el tiempo de prestacion de servicios liquidado con la asignacion
legal asignada al cargo de AUXILIAR DE ENFERMERIA de la SUBRED
INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E. a partir del
01 SEPTIEMBRE DE 2012 HASTA 31 ENERO DE 2021 sumas que deben ser
ajustadas en los términos del inciso 4° art. 187 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

c. Los Intereses a la Cesantias causados sobre los saldos que arroje la liquidacion del
auxilio a las cesantias afio por afio conforme al literal anterior.

d. Que pague a titulo de indemnizacion el valor equivalente a las Primas de caracter
legal de SERVICIOS de Junio y diciembre de cada afio causadas desde el dia 01
SEPTIEMBRE DE 2012 HASTA 31 ENERO DE 2021, sumas que deben ser ajustadas
en los términos del inciso 4° art. 187 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo.

e. Las Primas de Navidad de cada afio, causadas desde el 01 SEPTIEMBRE DE 2012
HASTA 31 ENERO DE 2021 sumas que deben ser ajustadas en los términos del inciso
4° art. 187 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

f. Las Primas de Vacaciones de cada afio causadas desde el dia 01 SEPTIEMBRE DE
2012 HASTA 31 ENERO DE 2021 sumas que deben ser ajustadas en los términos del
inciso 4° art. 187 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

g. La compensacion en dinero de las vacaciones causadas que no fueron otorgadas ni
disfrutadas en tiempo ni compensadas en dinero, sumas que deben ser ajustadas en los
términos del inciso 4° art. 187 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

h. A titulo de reparacion del dafio los porcentajes de cotizacidn correspondientes a los
aportes en SALUD y PENSION que le correspondia realizar a la SUBRED
INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E. y que dehio
cancelar al Fondo pensional y ala E.P.S., desde el 01 SEPTIEMBRE DE 2012 HASTA
31 ENERO DE 2021, sumas que deben ser ajustadas en los términos del inciso 4° art.
187 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

i. La devolucién del importe de la totalidad de los descuentos realizados por la SUBRED
INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E. a la sefiora
JENNY PAOLA GUTIERREZ ORDONEZ, durante la prestacion de los servicios por
concepto de retencidn en la fuente.

j. Las cotizaciones en forma retroactiva a la Caja de compensacién Familiar
correspondiente, durante el tiempo que labord la demandante es decir del 01
SEPTIEMBRE DE 2012 HASTA 31 ENERO DE 2021 , dichas sumas deberédn ser
ajustadas conforme al inciso 4° art. 187 del CAdigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo.

k. Indemnizacion de Perjuicios El valor correspondiente en dinero establecido por el
Juez por el incumplimiento en el suministro de calzado y vestido de labor, ante la
insatisfaccion de las dotaciones habituales.

TERCERA: Condénese a la entidad demandada que pague a la sefiora JENNY PAOLA
GUTIERREZ ORDONEZ la suma de 100 salarios minimos legales mensuales vigentes por
concepto de dafios morales.

CUARTA: Que el demandado, de cumplimiento a las disposiciones del fallo que este Despacho
profiera dentro de los términos establecidos en el articulo 192 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

QUINTA: Se DECLARE que el tiempo laborado por la sefiora JENNY PAOLA GUTIERREZ
ORDONEZ identificada con la cédula de ciudadania nimero 1.030.549.505 de Bogotd; bajo la
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modalidad de contratos sucesivos denominados “prestacion de servicios” con el HOSPITAL
SANTA CLARA 111 NIVEL hoy SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD
CENTRO ORIENTE E.S.E se deben computar para efectos pensionales, ORDENANDO emitir
la Certificacion laboral para el efecto.

SEXTA: Se COMPULSEN copias de la sentencia dirigidas al Ministerio de Trabajo para que
imponga MULTA al HOSPITAL SANTA CLARA 111 NIIVEL hoy SUBRED INTEGRADA DE
SERVICIOS DE SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E contenida en la Ley 1429 de 2010 articulo
63, por haber contratado a el convocante a través de Contratos de arrendamiento de servicios
personales de caréacter privado y de prestacion de servicios en forma constante ininterrumpida y
habitual.

SEPTIMA: Se CONDENE al pago de las costas y expensas de este proceso, a la entidad
demandada (...)”

2. Hechos*

Senala el apoderado que la demandante labord de forma constante e ininterrumpida
para el Hospital Santa Clara hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente
E.S.E. en el cargo de Auxiliar de enfermeria durante el periodo comprendido entre el 1
de septiembre de 2012 hasta el 31 de enero de 2021, encontrdndose vinculada
mediante contratos de prestacion de servicios.

Destaca que el accionante devengd para el ano 2021 $1.620.360, dinero que era
consignado de manera mensual por la entidad a una cuenta de ahorros,
desempendndose en un cargo con vocacion de permanencia y en desarrollo de la
mision de la enfidad.

Arguye que el horario que debia cumplir la demandante era de domingo a domingo
de 7:00 p.m. a 7:00 a.m.

Destaca que la demandante debia cumplir funciones como auxiliar de enfermeria entre
las que destaca la siguientes: i) recibir y entregar turno por paciente asignado e informar
sobre la evolucion vy las actividades realizadas con el fin de proporcionar al turno
enfrante informacién actualizado y dar continuidad del cuidado de enfermeria; ii)
realizar las actividades de enfermeria y las asignadas el enfermero profesional, de
acuerdo a los procedimientos y protocolos hospitalarios del servicio tendientes a
promover la recuperacion del paciente; iii) diligenciar los registros de enfermeria para
dejar evidencia cientifica y legal de las actividades ejecutadas; iv) aplicarlos protocolos
establecidos para prevenir la ocurrencia de infecciones infrahospitalarias en los
pacientes y en su entorno de acuerdo con las buenas practicas sanitarias; v) informar al
enfermero en los cambios de la evolucion del paciente para tomar medidas optimas
de manejo médico-quirdrgico, vi) asesorar al paciente y a la familia sobre el plan de
cuidado post hospitalizaciéon para garantizar la comprensidon de las ordenes médicas y
dar continuidad del fratamiento ambulatorio; vii) aplicar los procedimientos de
bioseguridad salud ocupacional gestion ambiental y calidad; viii) registrar y verificar el
inventario de los elementos de los equipos asignados y supervisar la fecha de
vencimiento de los insumos contenidos en el carro de paro e informar el estado y
perdida de cualquier bien a la instancia respectiva para tomar medidas oportuna; ix)
preparar la logistica requerida por el equipo de salud para brindar atenciéon integral al
paciente en consulta externa urgencias y hospitalizacion y x) atender y orientar al

4 Folios 5 al 9 del Documento | #1 del expediente digital.
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paciente y sus familiares en relacidén con sus necesidades y expectativas de acuerdo
con las politicas y normas vigentes.

Indica que a la demandante, se le exigia su dfiliacién al sistema general de seguridad
social en salud y pensiones, siéndole descontado el impuesto I.C.A vy la retencion en la
fuente, jamas recibié anticipos econdmicos, nirecibidé el pago de prestaciones sociales,
cumplia un horario, recibiendo ordenes de sus superiores identificando como tal a Indira
Alvarez y Tatiana Clavijo en su calidad de enfermeras jefes, realizando de manera
personal la labor encomendada, teniendo que pedir autorizacidn para poderse

ausentar de sus labores.

Arguye gue la demandante, tuvo a su disposicidon las herramientas dadas por el hospital
para desarrollar su actividad, resaltando que tenia companeros de frabajo que
cumplian las mismas funciones que ella pero que estaban vinculados directamente con
la entidad demandada.

Indica que la demandante presentd reclamacién ante la entidad el 3 de febrero de
2021, en la cual solicitd el pago de las prestaciones sociales por todo el tiempo de su
vinculacion, siendo resuelta de manera negativa mediante el No. 20211100045741 del
24 de febrero de 2021 y notificado el dia 25 de febrero de 2021 el cual fue expedido por
Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Subred Integrada de Servicios de Cenfro
Oriente E.S.E.

3. Normas violadas y concepto de violacion®

En la demanda se citan como infringidas con la expedicidon de los actos administrativos
objeto de confrol judicial, las siguientes disposiciones juridicas:

Constitucion Politica: Articulos 1, 2, 4, 6, 13, 14, 25, 29, 48, 53, 58, 121, 122, 123, 125, 126,
209,277 y 351-1

Legales: Legales: Decreto 3074 de 1968, Decreto 3135 de 1968 articulo 8, Decreto 1848
articulo 51, Decreto 1045 de 1968 articulo 25, Decreto 01 de 1984, Decreto 1335 de 1990,
Ley 4 de 1992, Ley 332 de 1996, Ley 1437 de 2011, Ley 1564 de 2012, Ley 100 de 1993
articulos 15, 17, 18, 20, 22, 23, 128, 157, 161, 195y 204; Ley 244 de 1995; Ley 443 de 1998,
Ley 909 de 2004, Ley 80 de 1993 articulo 32, Ley 50 de 1990 articulo 99, Ley 4° de 1990
articulo 8°, Decreto 1250 de 1970 articulos 5° y 7, Decreto 2400 de 1968 articulos 26, 40,
46 y 61, Decreto 1950 de 1973 articulos 108, 180, 215, 240, 241 y 242, Decreto 1919 de
2992 articulo 2 y Cddigo Sustantivo del trabajo articulos 23 y 24.

Senala que la enfidad demandada pretende desconocer la relacion laboral que existio
con la accionante durante mds de 9 anos a pesar de que se configuran los elementos
de larelacion laboral, atendiendo lo siguiente: i) prestd sus servicios directamente; i) no
podia delegar sus funciones; iii) se encontraba subordinada y cumplia érdenes de sus
superiores jerdrquicos; iv) devengd salario mensualmente; v) tenia que cumplir un
horario; vi) portaba carné; viii) estuvo a érdenes exclusivas de la entidad; ix) siempre
utilizé herramientas entregadas por la entidad.

5 Folios 12 a 38 del documento #1 del expediente digital.
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Destaca que la Corte Constitucional, en la sentencia C-901 de 2011 al excluir
expresamente el periodo de gracia contenido en el pardgrafo del articulo 63 de la Ley
1429 de 2010, derogd técitamente el periodo establecido en el articulo 103 de la Ley
1438 de 2011, que permitia a las entidades publicas de salud mantener a su personal
médico y administrativo a través de cooperativas de trabajo asociado o cualquier otra
modalidad que afectara sus derechos.

Manifiesta que la entidad pretendi¢ disfrazar la relacion laboral mediante contratos de
arrendamiento de servicios, desconociendo la presuncidén contenida en el articulo 23
del Cdédigo Sustantivo del trabagjo, segun la cual se presume que toda relacion de
trabajo personal estd regida por un contfrato de trabajo, pese a que la accionante
desarrollé actividades propias del objeto social de la entidad demandada,
desconociendo igualmente que existia personal de planta que realizaba las mismas
actividades.

Por lo anterior senala que en virtud del principio de la primacia de |la realidad sobre las
formalidades deben tenerse como acreditados los elementos de la relacién laboral, mdas
aun cuando existe prohibicidon expresa para que las entidades publicas contraten
personal para el ejercicio de funciones de cardcter permanente.

Todo lo anterior, fundamentado en diferentes sentencias de |la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado.

4. Tramite del proceso

La demanda fue admitida mediante auto del 14 de mayo de 2021¢, ordenando |a
notificacion de las partes e intervinientes, actuacion realizada el 21 de junio de 20217.

5. Contestacion de la demanda

Mediante correo electronico de 4 de agosto de 20218, la entidad demandada contestd
la demanda, con fundamento, entre otras cosas, en lo siguiente:

La carga argumentativa de la contestacion fue presentada excepciones de mérito que
fueron denominadas como: i) cobro de lo no debido; i) inexistencia del derecho vy la
obligacién; i) ausencia de vinculo de cardcter laboral; iv) prescripcion; v) la
demandante es parcialmente coautora; vi) legalidad de los contratos suscritos entre las
partes; viii) innominada.

Aduce que la demandante pretende el reconocimiento y pago de obligaciones,
teniendo el pleno conocimiento que existid un vinculo contractual con la entidad y no
una relacioén laboral, en aplicacion del numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
destacando que la accionante se ofilid y aportd para el sistema de seguridad social en
pensiones y en salud como conftratista.

Destaca que los contratos celebrados con la demandante no comportan la existencia
de una relacion laboral, dado que no se acreditan los elementos que configuran la
relaciéon laboral, resaltando que la accionante nunca se mostré inconforme con los

¢ Documento # 7 del expediente digital.
7 Documentos # 8 y 9 del expediente digital.
8Documento #12 del expediente digital.
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contratos de prestacion de servicios respecto de los cuales no se ha enervado su
legalidad.

Por lo anterior, senala que al no configurarse los elementos propios de una relaciéon
laboral se deben negar las pretensiones de la demanda.

6. Audiencia inicial, recaudo probatorio y alegatos de conclusion

Mediante el auto proferido el 23 de junio de 20227, el Despacho fij6 fecha para realizar
la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

El 9 de agosto de 20220 se llevd a cabo audiencia inicial, en la cual, entre ofras cosas,
se fij6 el litigio y se decretaron las pruebas solicitadas.

Por medio del auto del 1° de diciembre de 2022'!, declard incorporadas las pruebas
documentales allegadas vy fijd como fecha para realizar la audiencia de pruebas el 7
de febrero de 2023.

En audiencia de pruebas realizada el 7 de febrero de 20232, se recaudaron los
testimonios de José Eulises Ortiz y Yessica Yesenia Medina Cardozo y el interrogatorio de
parte de la demandante, se declard cerrada la etapa probatoria y se corrid fraslado a
las partes para que alegaran de conclusion.

6.1. Parte accionante

Mediante escrito radicado el 10 de febrero de 20233, el apoderado de la demandante
presentd sus alegatos de conclusion, con fundamento en lo siguiente:

Indica que de las pruebas recaudadas dentro del proceso y el precedente
jurisprudencial se deben acoger todas y cada una de las pretensiones de la demanda,
comogquiera que no existen dudas sobre la prestacion personal del servicio de la
demandante como auxiliar de enfermeria, que recibid un pago mensual como abono
de ndmina, y asi mismo, destaca que la subordinaciéon de tipo laboral se encuentra
acreditada al recibir érdenes directas de sus jefes inmediatos quienes de igual forma le
deban érdenes alos empleados de planta, quienes realizaban las mismas funciones que
la demandante.

Destaca que los testimonios fueron coherentes, libres de apremios y claros en afirmar
toda la situaciéon que vivid la demandante en torno a la actividad laboral, y su vinculo
con la entidad, demostrandose la subordinacion.

Por lo anterior solicita, que al haberse demostrado |la existencia de los elementos de la
relaciéon laboral se acceda a las pretensiones de la demanda.

9 Documento # 20 del documento digital.

10 Documento #23 del documento digital.

1" Documento #32 del documento digital.
12Documento #35 del expediente digitalizado.
13 Documento #36del expediente digitalizado.
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6.2. Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente E.S.E.
No allego escrito de alegatos de conclusion.

Il. CONSIDERACIONES
1. Problema juridico

Conforme a lo indicado en la audiencia inicial, el problema juridico de este proceso se
contrae a determinar si la demandante Jenny Paola Gutiérrez Ordonez tiene o no
derecho al reconocimiento de una relacién laboral con la  Subred Integrada de
Servicios de Salud Centro Oriente E.S.E., por el periodo en que estuvo vinculado con la
entidad, y de ser asi, determinar si tiene derecho al pago de las prestaciones sociales y
demds acreencias laborales derivadas de su configuracidén. Asi mismo, deberd
determinarse si procede el reconocimiento de los perjuicios morales senalados en la
demanda.

2. Marco legal y jurisprudencial del contrato realidad

Sea lo primero senalar que en lo que atane al empleo publico, el articulo 125 de la
Constitucion, establecid que: “Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera.
Se exceptian los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales
y los demés gue determine la Ley. ” (Negrilla y subrayado fuera de texto).

En ese sentido, porregla general, los empleos publicos dentro de los drganos y entidades
del Estado son de carrera, siendo por lo fanto una excepcion las demds formas de
vinculacion enunciadas por la norma en cita.

En desarrollo de los postulados constitucionales, el legislador no desconocidé que en
especiales ocasiones una entidad publica debe asumir la realizacion de actividades
distintas a la funcidén misional que contribuyen al cumplimiento de los objetivos de ésta,
por lo que las personas de derecho privado (naturales o juridicas) pueden suscribir
confrato de prestacion de servicios de que trata el numeral 3° del articulo 32 de la Ley
80 de 1993, que senala:

“Articulo 32. De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos
generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto,
previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion:

(...)
3°. Contrato de Prestacion de Servicios.

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la
entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados.

En ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones socialesy se
Celebraran por el término estrictamente indispensable.”

No obstante lo anterior, debe senalarse que el contrato de prestacion de servicios tuvo sus
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inicios previamente a la expedicidon de la Ley 80 de 1993, como pasard a verse en el
recuento normativo que se expondrd a continuacion.

Como primer antecedente legal tenemos el articulo 2064 y siguientes del Cédigo Civil, que
fratan del arrendamiento de servicios inmateriales, compartiendo, por tanto, aspectos
comunes con el actual contfrato de prestacion de servicios. Asi mismo, en el sector publico
se encuentran como antecedentes normativos, que el articulo 5° de la Ley 3° de 1930,
hacia referencia a la contratacidon de servicios muy especializados, reiterado
posteriormente por el articulo 2° del Decreto 2400 de 1968 actualmente vigente vy los
articulos 138 del Decreto 150 de 1976y 163 del Decreto 222 de 1983.

De la norma relacionada debe indicarse, de manera particular, que el articulo 163 del
Decreto 222 de 1983, autorizaba la celebracion de este tipo de contratos para el
desempeno de funciones administrativas, es decir, aquellas propias de la entidad, pero
requeria autorizaciéon del Jefe de cada organismo, en armonia con el Decreto 1680 de
1991, no obstante, con la Ley 80 de 1993, citada en precedencia, se indicd que esos
confratos podrian celebrarse con personas naturales siempre y cuando la planta de
personal no resultara suficiente para realizar las actividades asociadas a la administracion
o funcionamiento de la entidad.

Precisamente el aparte normativo en el que se indica que: “... en ningun caso estos contratos
generan_relacion laboral, ni pago de prestaciones sociales...”, fue revisado por la Corte
Constitucional mediante sentencia C-154 de 1997 y declarado exequible, pero
condicionado a que para desvirtuar la presuncion de larelacion confractual que la norma
en comento supone, se demuestre la existencia de una relaciéon laboral, cuando asi se
alegue. Al respecto, la sentencia indica:

“3. Caracteristicas del contrato de prestacion de servicios y sus diferencias con el contrato
de trabajo.

El contrato de prestacion de servicios a que se refiere la norma demandada, se celebra por
el Estado en aquellos eventos en que la funcion de la administracion no puede ser
suministrada por personas vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere
de conocimientos especializados, para lo cual se establecen las siguientes caracteristicas:

a. La prestacién de servicios versa sobre una obligacion de hacer para la ejecucion de
labores en razon de la experiencia, capacitacién y formacion profesional de una persona en
determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas labores profesionales. (...)

b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y cientifico,
constituye el elemento esencial de este contrato. Esto significa que el contratista dispone de
un amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecucion del objeto
contractual dentro del plazo fijado y a la realizacion de la labor, segln las estipulaciones
acordadas. (...).

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracién debe ser por tiempo
limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido. En el caso de que
las actividades con ellos atendidas demanden una permanencia mayor e indefinida,
excediendo su caracter excepcional y temporal para convertirse en ordinario y permanente,
sera necesario gue la respectiva entidad adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin
de que se dé cabal cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, segin
el cual se requiere que el empleo publico quede contemplado en la respectiva planta y
previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.

Por Gltimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia del contrato de
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prestacion de servicios de que trata el precepto acusado y la naturaleza de las funciones
desarrolladas, no es posible admitir confusion alguna con otras formas contractuales y
mucho menos con los elementos configurativos de la relacion laboral, razon por la cual no
es procedente en aquellos eventos el reconocimiento de los derechos derivados de la
subordinacion y del contrato de trabajo en general, pues es claro que si se acredita la
existencia de las caracteristicas esenciales de éste guedara desvirtuada la presuncién
establecida en el precepto acusado y surgira entonces el derecho al pago de las prestaciones
sociales en favor del contratista, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad
sobre las formas en las relaciones de trabajo. (...).

Del anélisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de prestacion de
servicios y contrato de trabajo- se obtiene que 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.

En sintesis, el elemento de subordinacién 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 horma
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 prestacion del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de
prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominacion de un contrato de prestacion de
servicios independiente. ”.** (Negrilla y subrayado fuera de texto).

Entonces, el elemento diferenciador del confrato de prestacion de servicios y el vinculo
laboral, es la inexistencia para el primero, de la subordinacion, lo que significa que para
el desarrollo de una actividad que exige del conocimiento o formaciéon especifica en
determinada materia, debe existir autonomia e independencia en la forma en la que
se aplica el conocimiento, esto es, se establecen las reglas generales para llevar a cabo
el objeto contractual, pero la forma en que se ejecuta no puede tener injerencia alguna
la parte contratante.

Posteriormente, el arficulo 2° del Decreto 2400 de 1968 que regula lo pertinente al
empleo indica que las funciones propias y habituales de la entidad no se pueden llevar
a cabo mediante contratos de prestacion de servicios, en cuanto expresa:

“Articulo 2° Se entiende por empleo el conjunto de funciones sefialadas por la
Constitucidn, la ley, el reglamento o asignadas por autoridad competente que deben ser
atendidas por una persona natural, Empleado o funcionario es la persona nombrada para
ejercer un empleo y que ha tomado posesion del mismo.

Los empleados civiles de la Rama Ejecutiva integran el servicio civil de la Republica.

Quienes presten al Estado Servicios ocasionales como los peritos; obligatorios, como los
jurados de conciencia o de votacion; temporales, como los técnicos y obreros contratados
por el tiempo de ejecucion de un trabajo o una obra son meros auxiliares de la
Administracion Pablica y no se consideran comprendidos en el servicio civil, por no
pertenecer a sus cuadros permanentes.

14 Corte Constitucional Sentencia C-154 de 1997. Referencia: Expediente D-1430. Norma acusada: Numeral 3o. -parcial-
del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 "por la cual se dicta el Estatuto de Contratacién Administrativa”. Actores: Norberto
Rios Navarro, Tulio Elf Chinchilla Herrera, Alberto Ledn Gémez Zuluaga, Carlos Alberto Ballesteros Barén y Germdn Enrique
Reyes Forero. Magistrado Ponente: Dr. Hernando Herrera Vergara. Santafé de Bogotd D.C., diecinueve (19) de marzo de
mil novecientos noventa y siete (1997).
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Para el ejercicio de funciones de caracter permanente se crearan los empleos
correspondientes, y en ningln caso, podran celebrarse contratos de prestacion de
servicios para el desempefio de tales funciones.”* (Negrilla y subrayado fuera de texto).

La Corte Constitucional mediante la sentencia C-614 de 2009, define la forma en que se
debe diferenciar la actividad encomendada a un contratista, con la funcién misional
de la entidad e incluyd el elemento de la funcidon permanente como caracteristico de
la relacion laboral, mismo que lo distancia del contrato de prestacidon de servicios, para
finalmente, desarrollar los criterios que permiten identificar cudndo se estd frente a una
relaciéon laboral o una de cardicter netamente contractual, al disponer:

“La jurisprudencia colombiana permite establecer algunos criterios gue definen el concepto
de funcién permanente como elemento, que sumado a la prestacion de servicios personales,
subordinacion y salario, resulta determinante para delimitar el campo de la relacion laboral
y el de la prestacién de servicios, a saber:

i) Criterio funcional: la ejecucion de funciones que se refieren al ejercicio ordinario de las
labores constitucional y legalmente asignadas a la entidad publica (articulo 121 de la
Constitucion) deben ejecutarse, por regla general, mediante el empleo publico. En otras
palabras, si la funcion contratada estéd referida a las que usualmente debe adelantar la
entidad publica, en los términos sefialados en el reglamento, la ley y la Constitucion, sera de
aquellas que debe ejecutarse mediante vinculo laboral. En este sentido, la sentencia del 21
de agosto de 2003, de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, expreso: (...).

ii) Criterio de igualdad: Si las labores desarrolladas son las mismas que las de los servidores
publicos vinculados en planta de personal de la entidad y, ademés se cumplen los tres
elementos de la relacion laboral, debe acudirse a la relacion legal y reglamentaria o al
contrato laboral y no a la contratacion publica (Consejo de Estado, Seccion Segunda,
sentencia citada del 6 de septiembre de 2008").

iii) Criterio temporal o de la habitualidad: Si las funciones contratadas se asemejan a la
constancia o cotidianidad, que conlleva el cumplimiento de un horario de trabajo o la
realizacién frecuente de la labor, surge una relacion laboral y no contractual (Consejo de
Estado, Seccion Segunda, sentencia ya citada del 3 de julio de 2003®). Dicho en otros
términos, si se suscriben drdenes de trabajo sucesivas, que muestra el indiscutible &nimo de
la administracion por emplear de modo permanente y continuo los servicios de una misma
persona, y de esa manera, se encuentra que no se trata de una relacion o vinculo de tipo
ocasional o esporadico, es logico concluir que nos referimos a una verdadera relacién
laboral (Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 17 de abril de 2008%).

iv) Criterio de la excepcionalidad: si la tarea acordada corresponde a “actividades nuevas”
y éstas no pueden ser desarrolladas con el personal de planta o se requieren conocimientos
especializados o de actividades que, de manera transitoria, resulte necesario redistribuir por
excesivo recargo laboral para el personal de planta, puede acudirse a la contratacion publica
(Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 21 de febrero de 2002%° a que se ha
hecho referencia). Por el contrario, si la gestion contratada equivale al “giro normal de los
negocios” de una empresa debe corresponder a una relacion laboral y no puramente
contractual. Al respecto, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia
considerd ajustado al ordenamiento juridico lo expresado por el ad quem en el asunto
sometido a su consideracion asi:

‘... existiendo objetivamente la relacion de trabajo, esta se presume amparada por el
contrato de trabajo, maxime cuando se trata de empresas comerciales o industriales con

15 Decreto 2400 de 1948 Art. 2°, reformado por el Decreto 3400 de 1968 Art. 1°.

16 Consejero Ponente JesUs Maria Lemos Bustamante, expediente 0370-2003.

17 Consejero Ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, expediente 2152-06.
18 Consejero Ponente: Alejandro Ordofiez Maldonado, expediente 4798-02.

19 Consejero Ponente Jaime Moreno Garcia, expediente 2776-05.

20 Consejero Ponente JesUs Maria Lemos Bustamante, expediente 3530-2001.
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animo de lucro en las mismas condiciones de los particulares, de conformidad a lo dispuesto
por el articulo 4° del D.2127 de 1.945, como quiera que en la actualidad el Sistema de
Seguridad Social Integral no esta exclusivamente a cargo del estado ni del Instituto de
Seguros Sociales, sino que también estd siendo prestado por particulares o mejor por
empresas privadas. En consecuencia la entidad publica gue ejecuta actividades de gestion,
cuando contrata personas para cumplir con actividades propias del giro u objeto social
comercial, debe estar a lo dispuesto en las normas pertinentes sobre la vinculacion de los
trabajadores, mediante contratos de trabajo, como quiera que la excepcién para ejecutar
actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento, puede la administracion
publica vincular personas con conocimientos especializados, cuando la planta es insuficiente
mediante la aplicacion de las normas previstas en la ley 80 de 1.993, esto es con contratos
de prestacion de servicios, pues de acuerdo con el articulo 6° del Decreto 3130 las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado, estan sometidas a las reglas del derecho privado, lo
que significa que no puede aplicarse en forma general como hizo el Ad-quem, la excepcién
establecida por el legislador para casos muy especiales y concretos ... ”** (subrayas fuera del
texto original)

v) Criterio de la continuidad: si la vinculacidn se realiz6 mediante contratos sucesivos de
prestacion de servicios pero para desempefiar funciones del giro ordinario de la
administracion, en otras palabras, para desempefiar funciones de caracter permanente, la
verdadera relacion existente es de tipo laboral. La Seccion Segunda del Consejo de Estado
en sentencia del 21 de agosto de 2003% indico: (...).

En sintesis, una de las condiciones que permite diferenciar un contrato laboral de un
contrato de prestacion de servicios es el ejercicio de la labor contratada, pues sélo si no
hace parte de las funciones propias de la entidad, o haciendo parte de ellas no pueden
gjecutarse con empleados de planta o requieran conocimientos especializados, pueden
celebrarse contratos de prestacion de servicios. De lo contrario, la administracién debe
recurrir a la ampliacion de la planta de personal para celebrar contratos laborales. "%

(Negrilla y subrayado fuera de texto).

2.1. Principio constitucional de primacia de la realidad sobre formalidades establecidas
por los sujetos de las relaciones laborales

Aclarado como se encuentra el objeto del contrato de prestacion de servicios y ante la
declaratoria de exequibilidad condicionada del articulo 163 del Decreto 222 de 1983,
dispuesta en la sentencia C-154 de 1997 de la Corte Constitucional sobre esta
modalidad confractual, se colige que el articulo 53 de la Constitucion Politica, procura
salvaguardar los derechos laborales de cardcter irenunciables de los trabajadores, que
para el caso sub examine, cuando una entidad publica, so pretexto de la falta de personal
suficiente para la readlizacion de actividades de cardcter permanente, acude al
contrato de prestacion de servicios, desconociendo las caracteristicas especiales que
el legislador dispuso para este tipo de confrato.

Como se ha venido anticipando entonces, el confrato de prestacion de servicios de
que frata el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, ha sido objeto de multiples
pronunciamientos por parte de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado - Seccién
Segunda, esta Ultima actuando como érgano de cierre de la jurisdiccion Contenciosa
Administrativa al resolver conflictos en los que se discute si lo realmente ejecutado por

21 Sentencia del 21 de abril de 2004, Magistrado Ponente Eduardo Lopez Villegas, expediente 22426.

22 Consejero Ponente JesUs Maria Lemos Bustamante, radicacién 0370-2003.

23 Corte Constitucional Sentencia C-614 de 2009. Referencia: expediente D-7615. Demanda de inconstitucionalidad en
contra del articulo 2° (parcial) del Decreto Ley 2400 de 1968, tal y como fue modificado por el articulo 1° (parcial) del
Decreto Ley 3074 de 1968. Actor: Maria Fernanda Orozco Tous. Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
Bogotd D. C., dos (2) de septiembre de dos mil nueve (2009). Sobre el tema se pueden consultar las sentencias C-171 de
2012 y la SU-040 de 2018.
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los extremos de un acuerdo de voluntades, corresponde a un confrato de prestacion
de servicios asistenciales o realmente corresponde a una relaciéon laboral propiamente
dicha, al margen de los formalismos tenidos en cuenta al inicio de la relacién.

Para dilucidar si se estd frente a una relacion laboral o un contrato de prestacion de
servicios, la sentencia proferida por el Consejo de Estado Seccién Segunda del 4 de julio
de 2013, denfro del expediente No. 08001-23-31-000-2006-00142-01(2675-12), con
ponencia de la Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdez; reiterd la tesis segun la cual, para
diferenciarlas se debe tener en cuenta los elementos que constituyen una relacién
laboral de manera enunciativa que son: i) la subordinacion, i) la prestaciéon personal del
servicio vy iii) la remuneracion por el trabajo cumplido, mismos que pueden ser
demostrados con cualquier medio de conviccién.

Descendiendo al estudio de los elementos de la relacién laboral, en lo que atane a la
subordinacién el Consejo de Estado en sentencia del 27 de agosto de 2015, expediente
No. 81001-2333-003-2013-00057-01 (3361-14), indica lo siguiente:

“En ese orden, la Sala ha serialado que el principio de la primacia de la realidad sobre
las formas establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, previsto en el articulo
53 de nuestra Carta Politica, tiene plena operancia en aguellos eventos en gue se hayan
celebrado contratos de prestacion de servicios para esconder una relacion laboral; de
tal manera que, configurada la relacion dentro de un contrato de esa modalidad el efecto
normativo y garantizador del principio se concretara en la proteccion del derecho al
trabajo y garantias laborales, sin reparar en la calificacién o denominacién del vinculo
desde el punto de vista formal, con lo cual agota su cometido al desentrafiar y hacer valer
la relacion de trabajo sobre las apariencias que hayan querido ocultaria. (...)

Ahora bien, para efectos de demostrar la relacion laboral entre las partes, se requiere
gue el actor pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es, que su actividad en la
entidad haya sido personal y que por dicha labor haya recibido una remuneracién o pago
y,_ademads, debe probar gue en la relacion con el empleador exista subordinacion o
dependencia, situacién entendida como aquella facultad para exigir al servidor publico
el cumplimiento de érdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad
de trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de
duracion del vinculo.

Ademas de las exigencias legales citadas, le corresponde a la parte actora demostrar la
permanencia, es decir que la labor sea inherente a la entidad y la equidad o similitud,
que es el parametro de comparacion con los demés empleados de planta, requisitos
necesarios establecidos por la jurisprudencia, para desentrafiar de la apariencia del
contrato de prestacion de servicios una verdadera relacion laboral. Todo ello con el
proposito de realizar efectivamente el principio constitucional de la primacia de la
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacién laboral.

Adicional a lo anterior, y sin perjuicio de que pueda declararse la existencia de la relacion
laboral y puedan reconocerse derechos econémicos laborales a quien fue vinculado bajo
la modalidad de contrato de prestacion de servicios que oculté una verdadera relacion
laboral, por este sélo hecho de estar vinculado no se le puede otorgar la calidad de
empleado publico, dado que para ello es necesario que se den los presupuestos de
nombramiento o eleccion y su correspondiente posesion como lo ha reiterado esta
Corporacién.” (Negrilla y subrayado fuera de texto).

24 Consejo de Estado-Seccidén Segunda sentencia del 27 de agosto de 2015, expediente No. 81001-2333-003-2013-00057-
01 (3361-14).
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A fin de resolver la controversia planteada en el sub judice, a continuacién se analizard
si con las pruebas documentales y testimoniales recaudadas, se encuentra acreditada
la existencia de los tres elementos propios de la relacién laboral, es decir, la prestacion
personal del servicio, la remuneracion y la subordinacion.

3.1. Prestacion personal del servicio

Se acredita que la demandante Jenny Paola Gutiérrez Ordonez, prestd sus servicios en
el Hospital Santa Clara E.S.E. hoy fusionado en la Subred Integrada de Servicios de Salud
Centro Oriente E.S.E., en donde cumplidé funciones como auxiliar de enfermeria, 1o cual
exigia la prestaciéon personal del servicio, en las sedes del hospital, especialmente en el
drea de cirugia.

Para tal efecto, prestd sus servicios a través de Contratos de prestacion de servicios
suscritos con el Hospital Santa Clara ES.E. y la Subred Integrada de Servicios de Salud
Centro Oriente E.S.E., asi:

NUmero del Fecha de inicio Fecha de Dias de Objeto Folios
contrato finalizacién interrupcion
AS 1823 de 1° de septiembre 30 de - Auxiliar de | Expediente
2012 de 2012 septiembre Enfermeria Contractual
de 2012 carpeta
contratos
AS 2231 de 1° de octubre de 31 de - Auxiliar de | Expediente
2012 2012 octubre de Enfermeria Contractual
2012 carpeta
contratos
AS 2678 de 2 de noviembre 30 de 1 dia hdbil Apoyo en | Expediente
2012 de 2012 noviembre Enfermeria Contractual
de 2012 carpeta
contratos
AS 3489 de 1° de diciembre 31 de - Apoyo en | Expediente
2012 de 2012 diciembre de Enfermeria Confractual  carpeta
2012 contratos
AS 374 de 1° de enero de 30 de junio - Apoyo en | Expediente
2013 2013 de 2013 Enfermeria Contractual  carpeta
contratos
AS 1889 de 1° de julio de 2013 | 31 de agosto - Apoyo en | Expediente
2013 de 2013 Enfermeria Contractual  carpeta
contratos
AS 3082 de 3 de septiembre 30 de 1 dia hdbil Apoyo en | Expediente
2013 de 2013 septiembre Enfermeria Contractual  carpeta
de 2013 contratos
AS 4262 de 25 de octubre de | 31 de 17 dias Apoyo en | Expediente
2013 2013 octubre de hdbiles Enfer