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

Bogotd D.C., catorce (14) de abril de dos mil veintitrés (2023)

Expediente: 11001-33-35-028-2019-00348-00
Demandante: Luz Stella Gutiérrez Monroy!
Demandado: Subred Integrada de Servicios de Salud Norte 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 Luz Stella Gutiérrez Monroy, identificada con cédula de ciudadania
numero 35.499.235, por intermedio de apoderado, en ejercicio del medio de control de
nulidad vy restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en contra de |a Subred

Integrada de Servicios de Salud Norte E.S.E.

I. ANTECEDENTES

1. Pretensiones?®

La parte demandante, solicita:

“1.- Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en oficio de respuesta
con referencia 20191100125241 calendado el 23 de abril del 2019 expedido por la
demandada, mediante el cual niega tanto el reconocimiento de la existencia de una
relacién de trabajo permanente entre la hoy SUB RED INTEGRADA DE SERVCIOS DE
SALUD NORTE ESE y mi representada LUZ STELLA GUTIERREZ MONROQY, como
también el pago de acreencias laborales y/o prestaciones sociales surgidas de esa
vinculacion laboral.

2.- Que a titulo de restablecimiento del derecho conculcado, se declare que entre la
demandante la SUB RED INTEGRADA DE SERVCIOS DE SALUD NORTE E.S.E existid
y existe una relacién laboral permanente sin solucion de continuidad desde el 1 de agosto
de 2014 hasta hoy, con las mismas funciones y remuneracién que corresponden al cargo
de Profesional Universitario Area de la Salud (Enfermera Profesional) Cédigo 237 Grado
14, o su equivalente de la planta organica de personal de esa Institucion.

2.1 .-Que como consecuencia de la anterior declaracion se condene a la demandada a
liquidar y pagar las siguientes acreencias laborales:

2.1.1- El mayor valor del salario una vez imputados todos los factores salariales dejado
de pagar a mi representada durante el periodo de la relaciéon laboral permanente con

1

Apoderado de la parte demandante Dr. Mario Edgar Montafo Bayona, correo electronico

mariomontanobayonaabogado@hotmail.com.

2

Apoderado de la parte demandada Dr. Fabio Hemndn Mesa Daza correo  electronico

defensajudicialnorte@subrednorte.gov.co fabiomesasubrednorte@gmail.com
3 Folios 4 ay deldocumento #1 expediente digital.
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referencia al cargo de Profesional Universitario Area de la Salud Cddigo 237 Grado 14
0 su equivalente.

2.1.2.-Prima semestral a que tiene derecho desde el afio 2014 hasta el dia de hoy .
2.1.3- Prima de navidad a que tiene derecho desde el afio 2014 hasta el dia de hoy
2.1.4.-Prima de antigiiedad a que tiene derecho desde el afio 2014 hasta el dia de hoy.
2.1.5.-Prima de técnica a que tiene derecho desde el afio 2014 hasta el dia de hoy

2.1.6.-Reconocimiento en dinero de vacaciones causadas y no disfrutadas a que tiene
derecho desde el afio 2014 hasta el dia de hoy.

2.1.7-Prima de vacaciones a que tiene derecho desde el afio 2014 hasta el dia de hoy

2.1.8.- Bonificaciones por servicios prestados y de recreacién, a que tiene derecho desde
el afio 2014 hasta el dia de hoy.

2.1.9.-Auxilio de cesantia a que tiene derecho desde el afio 2014 hasta el dia de hoy

2.1.10.-Intereses sobre cesantias a que tiene derecho desde el afio 2014 hasta el dia de
hoy.

2.1.11-Recargos por horas laboradas nocturnas, en dominicales y festivos trabajados y
causados por mi representada desde el 01 de agosto de 2014 hasta hoy. , certificados de
conformidad a planillas o cronogramas de actividades personal obrante en la base de
datos o archivos del Hospital.

2.1.12. Las demas prestaciones sociales y prerrogativas, surgidas de la relacién laboral
permanente que legalmente perciban los empleados de planta.

2.1.13. La indexacion de los valores atras reclamados.
3.- Se condene a la demandada a pagar las costas y agencias en derecho.

4. Que la parte demandada de cumplimiento a la sentencia de conformidad con los
articulos 192 y 189 del CPACA.*

2. Hechos

Senala el apoderado que la demandante presta sus servicios a la Subred Integrada de
Servicios de Salud Norte E.S.E.-UPS SIMON BOLIVAR, en su calidad de enfermera jefe
durante el lapso comprendido enfre el 1° de agosto de 2014 a la fecha, enconfrandose
vinculada mediante contratos de prestacion de servicios.

Indica que pese a que en los contratos se establecid que eran de prestacion de
servicios, la realidad factica lo que se dio fue una verdadera relacién de frabagjo, en la
cual la demandante desarrolld labores de enfermera jefe dentro de circunstancias de
tiempo, modo y lugar impuestas por los jefes inmediatos.

Destaca que durante el tiempo que la demandante sirvid a la Subred, realizd sus labores
bajo continua subordinacion y dependencia destacando que el cargo realizado es
similar al de planta denominado Profesional Universitario Area de la Salud, Cédigo 237
Grado 14, en cumplimiento de los turnos 7AM a 1PM y 1PM a 7PM, en el periodo 2014 @

4 Archivo digital No. 3 a 4.
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marzo 2018 y seguidamente 7PM a 7AM, en igualdad de circunstancias a los empleados
de planta.

Indica que la demandante tiene derecho a que se le reconozca prima semestral,
vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad, prima técnica, auxilio de
cesantia, intereses sobre las cesantias, pago de horas extras, recargo por trabagjo
suplementario en dominicales y festivos, prima de antigiedad, prima de riesgo,
bonificacion especial de recreacion y bonificacion por servicio prestados.

Refiere que mediante peticidn radicada el 5 de abril de 2019 solicité el reconocimiento
de una relacién laboral con la entidad, la cual fue negada por la entidad mediante
oficio No. 20191100125241 del 23 de noviembre de 2019.

3. Normas violadas y concepto de violacion

En la demanda se citan como infringidas con la expedicidén del acto administrativo
objeto de control judicial, las siguientes disposiciones juridicas:

Constitucion Politica: Articulos 13, 25, 48, 53, 121 y 125.

Legales: Legales: Articulos 24, 24 y 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo, articulo 32 de la
Ley 80 de 1993, Ley 100 de 1993, arficulo 2 de la Ley 269 de 1996, Decreto 2400 de 1968,
Decreto 1950 de 1973, Decreto 2127 de 1945, Ley 6° de 1945, articulo 33 del Decreto 1042
de 1978, Ley 245 de 1995 Ley 10 de 1990,

Senala la accionante que se transgredieron las disposiciones senaladas por cuanto se
desconocidé por parte de la entidad sus obligaciones tendientes a dar proteccion al
trabajo como derecho fundamental, comoquiera que pese ala existencia de evidencia
irefutable de condiciones de continuada subordinacion, prestacion personal del
servicio, pago de una remuneracidon mensual, por los servicios prestados de la
demandante, presentdndose un trato desigual respecto de los demds enfermeras jefes.

Destaca que la entidad pretende esconder la relacion laboral para sustraerse de la
obligacién de garantizar condiciones de igualdad y ademds garantizar estabilidad dé
el empleo de acuerdo a los principios constitucionales. De igual forma senala que la
entfidad no le dio la posibilidad de interponer recursos.

Arguye que tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado, han sido enfdticos
y reiterativos en afirmar que el contrato de prestacion de servicios no puede suplantar
la relacion laboral cuando se trate de ejecutar funciones permanentes y propias de la
entfidad, desconociendo las normas que establecen el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales y las cotizaciones.

4. Tramite del proceso

La demanda fue admitida mediante el auto proferido el 27 de septiembre de 20195 en
contra de la Subred Integrada de Servicios de Salud Norte E.S.E, entidad a la que se le
ordend nofificar.

5 Archivo Digital No. 2 p&ginas 3 a 6.
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5. Contestacion de la demanda

Mediante escrito radicado el 19 de diciembre 2019¢, 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) falta de causa e inexistencia de la obligacion; ii)
prescripcion trienal i) legalidad del acto administrativo acusado e iv) inexistencia de la
calidad de empleado publico.

Destaca que la relacion que sostuvo la demandante con la entidad, fue de cardcter
civil derivada de diversos contratos de prestacion de servicios de los cuales no se puede
inferir la existencia de una relacion laboral, y el consecuente reconocimiento y pago de
emolumentos pretendidos en la demanda.

Argumenta que la demandante confunde la relacién de coordinacion que ejercio la
Subred, las cuales de conformidad con lo establecido por el Consejo de Estado, el
confratista se debe someter a unas condiciones necesarias para que la actividad
encomendada pueda desarrollarse de manera eficiente y adecuada.

Indica que la relacién generada en virtud del contrato de prestacion de servicios, no
puede predicarse la calidad de empleado publico.

Por lo anterior, senala que al no configurarse los elementos propios de una relacion
laboral se deben negar las pretensiones de la demanda, atendiendo a que no se
desvirtud la presuncion de legalidad del acto administrativo.

Solo en caso de acceder alas pretensiones de la demanda, senala que debe tenerse
en cuenta que en este caso operd la prescripcion trienal.

6. Control de legalidad.

En este proceso se profirid auto del 30 de agosto de 2021, mediante el cual se negd el
decreto de pruebas solicitadas por la parte demandante y se corrié traslado comun a
las partes y Ministerio PUblico para que presentaran alegaciones finales y concepto
respectivamente.

Surtido el término mencionado, se profirid sentencia el 16 de diciembre de 2021,
mediante la cual se dispuso la negaciéon de las pretensiones de la demanda por falta
de pruebas.

Dicha decisidon fue apelada, pero al mismo tiempo la parte demandante promovié un
incidente de nulidad por violacién del debido proceso al no haberse decretado las
pruebas solicitadas en la demanda.

Dicho incidente fue resuelto el 25 de agosto de 2022, acogiendo lo solicitado por la
parte demandante, en razén a que se verificd que el auto del 31 de agosto de 2021, no
se notificd en debida forma por lo que la parte demandante no tuvo la oportunidad de
recurrirlo, adicionalmente se advirtid que en la demanda inicial faltaba un folio que

¢ Archivo Digital No. 2 pdginas 10 a 39.
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contenia el acdpite de pruebas de la demanda, que se echd de menos desde un
principio, pues se advirtié de un archivo obrante dentro del CD visible al folio 42 del
expediente fisico, que obraba un traslado de la demanda que si comportaba el folio
respectivo contentivo de las pruebas, por lo que debid el Despacho haberse
pronunciado antes sobre las mismas, en vez de decidir la instancia.

Asi las cosas, se retrotrajo la actuacion a partir del auto del 30 de agosto de 2021, que
dispuso el trdmite de sentencia anticipada y todas las actuaciones posteriores.

7. Audiencia inicial, recaudo probatorio y alegatos de conclusién

Mediante el auto proferido el 15 de septiembre de 2022, el Despacho fij¢ fecha para
realizar la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

El 29 de septiembre de 20227 se llevd a cabo audiencia inicial, en la cual, entre otras
cosas, se fijo el litigio y se decretaron las pruebas solicitadas.

Por medio del auto del 23 de febrero de 20238, después de varios requerimientos, el
Despacho declard incorporadas las pruebas documentales allegadas vy fijé como fecha
para realizar la audiencia de pruebas.

En audiencia de pruebas se llevd a cabo el 16 de marzo de 20237, se recaudaron los
testimonios de Diana Marcela Hurtado y Adriana Bautista Niele y el interrogatorio de
parte de la demandante, luego agotadas las pruebas se corrid fraslado comun a las
partes y al Ministerio PUblico, para que presentaran sus alegaciones finales y concepto
respectivamente.

6.1. Parte accionante

Mediante escrito radicado el 30 de marzo de 20239, el apoderado de la demandante
presentd sus alegatos de conclusion, con fundamento en lo siguiente:

Senala que la demandante celebré contratos de prestacion de servicios como
enfermera jefe con la entidad demandada, entre el 1° de agosto de 2014 y la fecha
actual, sin que existiera solucidn de confinuidad en su ejecucion tal y como
documentalmente lo acreditd al entidad demandada.

Indica que la demandante desarrolld actividades inherentes a las funciones de la
entidad que se desarrollaron en las instalaciones de |la Subred particularmente en el
pabellén de neo-natos.

Resalta que las actividades de la demandante, también se encuentran probadas
ademds de los confratos celebrados con los testimonios recaudados al interior de este
proceso.

7 Archivo digital No. 10.
8 Archivo digital No. 23.
? Archivo digital No. 26.
10 Archivo digital No. 28
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Arguye que se encuentra plenamente acreditado que la demandante prestd sus
servicios de manera personal no tenia la facultad de delegar sus funciones en cualquier
colaborador externo en la enfidad demandada, cumpliendo un horario, recibiendo
instrucciones y demds indicaciones para el desarrollo de su trabajo, ademds tenia
personal a su cargo.

De otra parte, senala que se acreditd la remuneracion recibida por la demandante.

Por lo anterior, senala que al haberse demostrado los elementos de la relacion laboral,
se debe acceder alas pretensiones de la demanda.

6.2. Subred Integrada de Servicios de Salud Norte E.S.E.

Mediante correo electréonico del 17 de marzo de 2023, se anunciaron las alegaciones
finales pero no se adjuntaron a dicho correo.

El Agente del Ministerio Publico guardo silencio durante la oportunidad legal.

Il. CONSIDERACIONES

1. Problema juridico

Conforme a lo indicado en la audiencia inicial, el problema juridico de este proceso se
confrae a establecer si es procedente la nulidad del Oficio No. $20191100124241 del 23
de abril de 2019 y si en consecuencia la demandante tiene derecho al reconocimiento
de la relacion laboral con la Subred Integrada de Servicios de Salud Norte E.S.E, por el
término en que ha estado vinculada mediante contratos de prestacion de servicios, al
pago de las prestaciones sociales y diferencias salariales, a la devolucion de la cuota
parte que le corresponde asumir ala entidad demandada sobre los aportes a seguridad
social y de lo pagado por concepto de pdlizas.

2. Marco legal y jurisprudencial del contrato realidad

Sea lo primero senalar que en lo que atane al empleo publico, el arficulo 125 de la
Constitucion, establecid que: “Los empleos en los rganos y entidades del Estado son de carrera.
Se exceptlan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales
y los demds 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 desconocid que en
especiales ocasiones una entidad publica debe asumir la realizacion de actividades
distintas a la funcidon misional que confribuyen al cumplimiento de los objetivos de ésta,
por lo que las personas de derecho privado (naturales o juridicas) pueden suscribir
contrato de prestacion de servicios de que frata 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
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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 s6lo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta 0 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
inicios previaomente a la expedicion 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 Codigo Civil, que
fratan del arrendamiento de servicios inmateriales, compartiendo, por tanto, aspectos
comunes con el actual contrato 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 confratacion de servicios muy especializados, reiterado
posteriormente por el arficulo 2° del Decreto 2400 de 1968 actualmente vigente y los
articulos 138 del Decreto 150 de 1976 y 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 fipo de contratos para el
desempeno de funciones administrativas, es decir, aquellas propias de la entidad, pero
requeria autorizacion 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 ningln caso estos contratos
generan relacién 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 contractual que la norma
en comento supone, se demuestre la existencia de una relacion 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 prestacion de servicios versa sobre una obligacion de hacer para la ejecucion de
labores en razon de la experiencia, capacitacion y formacion profesional de una persona en
determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas labores profesionales. (...)
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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, segun las estipulaciones
acordadas. (...).

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracion 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 que 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 (ltimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia del contrato de
prestacion de servicios de que trata el precepto acusado y la naturaleza de las funciones
desarrolladas, no es posible admitir confusién alguna con otras formas contractuales y
mucho menos con los elementos configurativos de la relacion laboral, razén 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 analisis 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 subordinacidn 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 administracién sino la calidad de contratista
independiente sin derecho a prestaciones sociales ; a contrario sensu, en caso de que se
acredite la existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud por
parte de la 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 contfrato 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 tenerinjerencia alguna
la parte contratante.

11 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 Contratacion Administrativa". Actores: Norberto
Rios Navarro, Tulio Eli Chinchilla Herrera, Alberto Ledn Gémez Zuluaga, Carlos Alberto Ballesteros Bardn 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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Posteriormente, el articulo 2° del Decreto 2400 de 1968 que regula lo pertinente al
empleo indica que las funciones propias y habituales de la enfidad 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 ejecucién de un trabajo o una obra son meros auxiliares de la
Administracion Publica y no se consideran comprendidos en el servicio civil, por no
pertenecer a sus cuadros permanentes.

Para el ejercicio de funciones de caracter permanente se creardn los empleos
correspondientes, vy 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 enfidad e incluyd el elemento de la funcidon permanente como caracteristico de
la relacion laboral, mismo que lo distancia del contrato de prestacion de servicios, para
finalmente, desarrollar los criterios que permiten identificar cudndo se estd frente a una
relaciéon laboral o una de cardcter netamente contractual, al disponer:

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

i) Criterio funcional: la ejecucion de funciones gue 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 pablico. En otras
palabras, si la funcion contratada esta 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 gue 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 relacién legal y reglamentaria o al
contrato laboral y no a la contratacién puablica (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 relacién 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 6rdenes 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

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

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

14 Consejero Ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, expediente 2152-06.
15 Consejero Ponente: Alejandro Ordofiez Maldonado, expediente 4798-02.
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ocasional o esporadico, es ldgico concluir que nos referimos a una verdadera relacion
laboral (Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 17 de abril de 2008™).

iv) Criterio de la excepcionalidad: si [a 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 Casacion 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
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 gue la excepcion para ejecutar
actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento, puede la administracién
publica vincular personas con conocimientos especializados, cuando la planta es insuficiente
mediante la aplicacién de las normas previstas en la ley 80 de 1.993, esto es con contratos
de prestaciéon 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 excepcion
establecida por el legislador para casos muy especiales y concretos ...”"*® (subrayas fuera del
texto original)

v) Criterio de la continuidad: si la vinculacién 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%, indicé: (...).

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).
3.1. 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 prestacidon de servicios y ante la
declaratoria de exequibilidad condicionada del articulo 163 del Decreto 222 de 1983,

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

17 Consejero Ponente JesUs Maria Lemos Bustamante, expediente 3530-2001.

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

19 Consejero Ponente JesUs Maria Lemos Bustamante, radicacion 0370-2003.

20 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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dispuesta en la sentencia C-154 de 1997 de la Corte Constitucional sobre esta
modalidad contfractual, se colige que el articulo 53 de la Constitucién Politica, procura
salvaguardar los derechos laborales de cardcter irenunciables de los trabajadores, que
para el caso sub examine, cuando una entfidad publica, so pretexto de la falta de personal
suficiente para la readlizacion de actividades de cardcter permanente, acude al
contrato de prestacién de servicios, desconociendo las caracteristicas especiales que
el legislador dispuso para este tipo de confrato.

Como se ha venido anticipando entonces, el contrato de prestacién de servicios de
que trata 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
los extremos de un acuerdo de voluntades, corresponde a un contfrato 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 relacion.

Para dilucidar si se estd frente a una relacion laboral o un contrato de prestacién de
servicios, la sentencia proferida por el Consejo de Estado Seccidén 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 relacion
laboral de manera enunciativa que son: i) la subordinacion, i) la prestaciéon personal del
servicio y iii) la remuneracion por el frabajo cumplido, mismos que pueden ser
demostrados con cualquier medio de conviccion.

Descendiendo al estudio de los elementos de la relacién laboral, en lo que atane a la
subordinacion 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 aquellos eventos en que se hayan
celebrado contratos de prestacién de servicios para esconder una relacién 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 ocultarla. (...)

Ahora bien, para efectos de demostrar la relacién 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,_ademas, debe probar gue en la relacién con el empleador exista subordinacién 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.

Ademés 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 demas 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
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propdésito de realizar efectivamente el principio constitucional de la primacia de la

realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacion laboral.

Adicional a lo anterior, y sin perjuicio de que pueda declararse la existencia de la relacion
laboral y puedan reconocerse derechos econdémicos laborales a quien fue vinculado bajo
la modalidad de contrato de prestacion de servicios que oculté una verdadera relacién
laboral, por este s6lo 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
Corporacion.”* (Negrilla y subrayado fuera de texto).

4. Caso concreto

A fin de resolver la controversia planteada en el sub judice, a continuacion 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 subordinacién.

4.1. Prestacion personal del servicio

Se acredita que la demandante Luz Stella Gutiérrez Monroy, presta sus servicios en la
Subred Integrada de Servicios de Salud Norte E.S.E., en donde cumplié funciones como
enfermera jefe en la unidad de Cuidados Intensivos de Neonatos del Hospital Simdn
Bolivar, lo cual exigia la prestacidon personal del servicio, a los pacientes que se
encontfraban infernos en la Subred, para lo cual prestd sus servicios de mediante
contratos de prestacion de servicios asi:

Confratos de prestacion de servicios suscritos por la demandante con la Subred
Integrada de Servicios de Salud Norte E.S.E, que aparecen acreditados en el

expediente.

Cto. . . " Dias de Confrontado
No. Objeto Fecha inicio Fecha final inferrupcién expediente
1529 P&E)STA(CJ:IC()'),\I‘\]TRATO BE Paginas 1 a8
de SERVICIOS COMO 1 de agosto de 2014 31 de diciembre de 2014 - archivo digital

2014 | ENFERMERA UCI (...) No.21.5
0290 Pg.lé)STAgl%AlilTRATO gg Paginas 6 a7
de SERVICIOS COMO 1°de enero de 2015 31 de enero de 2015 - archivo digital
2015 | ENFERMERA UCI (...) No. 21.6.
1489 PEE)STAS%AIIITRATO gg Paginas1ab5y?9
de SERVICIOS COMO 1° de febrero de 2015 | 31 de diciembre de 2015 - a 14 archivo
2015 ENFERMERA UCI (...) digital No. 21.6.
0551 I;E.E)STAS%\II\ITRATO BE Paginas 6 a 8
de SERVICIOS COMO 1°de enero de 2016 31 de enero de 2016 archivo digital
2016 | ENFERMERA UCI (...) No.21.7
1649 “(..)  CONTRATO DE Pagina 9 archivo

PRESTACION DE - digital No. 21.7
de SERVICIOS COMO 1° de febrero de 2016 30 de junio de 2016 obra es la
2016 | ENFERMERA UCI (...) promoga

“(..) CQNTRATO DE

PRESTACION DE
1425 SERVICIOS COMO Paginas 12a 13
de ENFERMERA UCI EN LA 1° de julio de 2016 31 dejulio de 2016 archivo digital
2016 UNIDAD DE PRESTACION No. 21.7

DE SERVICIOS DE SIMON
BOLIVAR(...)

21 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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“(.) CONTRATO DE

PRESTACION DE
SERVICIOS COMO . Paginas 10a 11
245]56“ ENFERMERA UCI EN LA | 1°de agostode 2016 | 0 9® Seg;imbre de archivo digifal
UNIDAD DE PRESTACION No. 21.7
DE SERVICIOS DE SIMON
BOLIVAR (...)
“(...) CQNTRATO DE
PRESTACION DE . ..
4284 | SERVICIOS COMO N :fzclhllvi g(l%figlos
de ENFERMERA UCI EN LA | 1°de octubre de 2016 | 31 de diciembre de 2016 ] o 5 archivo
2016 UNIDAD DE PRESTACION .
DE SERVICIOS DE SIMON digital No. 21.7
BOLIVAR (...)
Archivo digital
No. 21.1
certificaciéon
2605]47de Enfermera 1° de enero de 2017 31 de enero de 2018 dixnegglcffdzoerllgo
de febrero de
2023, no obra el
contrato fisico
Archivo digital
No. 21.1
3689 cerﬁf_icocién
de Enfermera 1° de febrero de 2018 31 de enero de 2019 expedida por la
2018 demandada el 20
de febrero de
2023, no obra el
conftrato fisico
863 No.911 y arohivo
de Enfermera 1°de febrero de 2019 | 31 de enero de 2020 o
2019 ’dlgn‘cl No. 1
pdginas 26 a 39
Archivo digital
No. 21.1
certificacién
1399 .
de Enfermera 1° de febrero de 2020 |  1° de febrero de 2021 deXped'dO por la
2020 emandada el 20
de febrero de
2023, no obra el
conftrato fisico
Archivo digital
No. 21.1
3008 cerﬁﬁcocién
de Enfermera 1° de febrero de 2021 31 de enero de 2022 dexped|do por la
2021 emandada el 20
de febrero de
2023, no obra el
conftrato fisico
Archivo digital
No. 21.1
Actual teniendo en certificacion
3313 .
de Enfermera 10 de febrero de 2022 cuentaque la expedida por la
2022 certificacion data del 20 demandada el 20

de febrero de 2013.

de febrero de
2023, no obra el
conftrato fisico

De acuerdo alo que aparece probado en el expediente, las actividades enlistadas en
los contratos aportados y la certificacion allegada, dan cuenta que todas las
actividades adelantadas por la demandante a lo largo de su amplia relacion
confractual lo eran de enfermera Jefe o Profesional en Enfermeria en la Unidad de
Recién Nacidos de Recién Nacidos de la UPS Simon Bolivar.
En el interrogatorio de parte, realizado por el apoderado de la entidad demandada, la
demandante Luz Stella Gutiérrez Monroy, senald respecto del lugar donde realizd las
actividades, lo siguiente “(...) solamente con el Hospital Simén Bolivar, con la Subred y Hospital
Simén Bolivar en su momento (...)” y respecto del drea de frabagjo en la que ha
desempenado sus servicios indico lo siguiente: “(...) Yo soy enfermera, el titulo que me otorga la
universidad es Enfermera, a nosotras en el &rea laboral nos llaman enfermera jefe, tengo a cargo un grupo
de auxiliares de enfermeria que son mis subalternas, tengo a cargo la delegacion de funciones al camillero
dentro de lo que tengo que hacer es netamente asistencial con el paciente, administracion de medicamentos,
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curaciones, montar nutriciones parentelales, es todo lo que tenga que ver con medicamentos lo hace la
enfermera jefe, es una funcion obligatoria nuestra, darle al personal de enfermeria funciones dentro del
cuidado del paciente, todo lo que tenga que ver curaciones catéter epicutaneo, y situaciones que sean de
directo cuidado con el paciente que tengan que ver con cosas de responsabilidad, canalizar venas, pasar
sondas, todo lo hacemos las enfermeras jefes, eso no lo pueden hacer el personal auxiliar en la Unidad de
Recién Nacidos (...)” “(...) yo soy parte de un grupo de tres enfermeras que hay en la Unidad de Recién
Nacidos por turno, sean de planta o seamos de contrato somos enfermeras jefes, el resto del grupo es
subalterno que es auxiliar de enfermeriay ese es el titulo que otorga, en mi caso yo también fui auxiliar de
enfermeria cinco afios, el SENA me otorga un carton que dice que soy auxiliar de enfermeria, es la
diferencia pero el titulo de enfermera jefe es mas protocolario en el hospital o que aparezca en alguna
parte descrito. (...)%2

De acuerdo con la declaraciéon de la demandante, describe el lugar de trabajo que es
la Unidad de Recién Nacidos de la UPS Simén Bolivar y el ejercicio de funciones como
Enfermera Jefe, es decir, la Enfermera Profesional de Turno a cargo del grupo de
auxiliares de enfermeria, también del personal camillero y precisa que es quien
suministra los medicamentos a los pacientes de la Unidad referida.

Debe decirse que de la declaracién rendida por la testigo Adriana Bautista Niele, sobre
el lugar de desarrollo de las funciones que ejercia la demandante y las actividades que
adelantaba, se indicd lo siguiente: “(...) yo conozco a Luz Stella Gutiérrez Monroy hace
aproximadamente diez (10) afios, en el Hospital Simén Bolivar somos compafieras de trabajo enfermeras
jefe también y nos conocimos ahi en el Hospital (...) las actividades son recibo de turno, asignacion de
actividades a los auxiliares de enfermeria, asignacion de medicamentos, administracion de los mismos
medicamentos, revision de las historias clinicas, realizacion de procedimientos como toma de laboratorios,
accesos venosos periféricos y centrales como uso de catéteres, asistencia en la movilizacién de los recién
nacidos en las minimas manipulaciones, asistencia al médico en procedimientos como toma de puncién
lumbar, exdmenes especiales, aparte de todo tenemos la asignacion de funciones de desinfeccion,
supervision limpieza y desinfeccion de las incubadoras, revisién de inspecciones realizadas por servicios
generales al terminar una unidad cuando los bebes se van, apoyo de la lactancia materna, educacién sobre
medicamentos a los padres, también educacion sobre oxigenoterapia en dado caso, asistencia de las
historias, organizacion de las historias clinicas, egreso de los pacientes con la debida historia clinica,
administracion y registro de todas las actividades de enfermeria en el sistema... asistencia a reuniones
virtuales, y a reuniones presenciales, como capacitaciones, actualizaciones, cursos que la subred nos
coloca como requisito para la continuidad de los contratos y para comprobar que estamos unidas a las
actividades de enfermeria mensuales...también el acompaiiamiento de los pacientes en los procedimientos
como por ejemplo desplazarlos de la unidad de recién nacidos para cirugia, desplazarnos de la unidad de
recién nacidos hacia la toma de radiografias o toma de resonancias o toma de palpito, acompafiamiento

de esos pacientes(...) .

Por su parte la testigo Diana Marcela Forero Hurtado, sobre el lugar de trabagjo y
funciones de la demandante, preciso o siguiente “(...) Yo conozco a Luz Stella desde el 2015
fuimos compaiieras en la UCI neonatal del Hospital Simén Bolivar en el turno de la noche (...)” |a testigo
coincidié con la demandante “(...) de enero de 2015 a enero de 2018 (...)” y las actividades
son “(...) Mi colega es igual que yo es enfermera profesional, nosotras teniamos dependiendo del servicio
donde nos encontrdramos, ella tenia a cargo pacientes de cuidado critico, cuidado intermedio o lo que
Ilamabamos basicos se administraban medicamentos, habia que realizar planes para el cuidado de los
pacientes, se realizaba intervencion en conjunto con auxiliares de enfermeria y en conjuntos con terapia
respiratoria para lo que necesitaran los recién nacidos, se manejaban vasoactivos...lo que se necesitara,

22 Audiencia celebrada el 16 de marzo de 2023, minutos 1:01:40 a 1:25:37.
23 Audiencia celebrada el 16 de marzo de 2023, minutos 9 a 20:52.
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se custodiaban los medicamentos de control, se realizaban las mezclas necesarias poque netamente los
manejaba una persona profesional y los pacientes més criticos eran netamente de cuidado de la enfermera

profesional (...) .

Y sobre el horario en el que la accionante prestaba el servicio, la testigo Adriana Bautista
Niele, indicé lo siguiente: “(...) el horario que cumple es de 1 de la tarde a 7 de la noche, pero también
hace por solicitud del departamento de enfermeria de 7 de la mafiana a una de la tarde los fines de semana
y de 7 de la mafiana a 7 de la noche (...)” “(...) actualmente la asignacion la hace el departamento de
enfermeria a cargo de Mayerly Chiquiza, que es la coordinadora de enfermeria y el jefe Andrés que
también es coordinador de enfermeria, ellos hacen la rotacion de los turnos, la lista de los turnos y asignan

esos horarios (...) "%,

De la mismo modo la testigo Diana Marcela Forero Hurtado, refirié 1o siguiente: “(...) si
nosotras teniamos como tal un horario de rotacion en el que mensualmente nos decian cual era nuestro
horario y nosotros teniamos que encontrar, entonces sabiamos que teniamos que llegar a las 7 de la noche,
el horario yo iba hasta las 7 de la mafiana en algunas ocasiones si hacia falta personal lo que hacian era
requerir el servicio de una de las enfermeras profesionales para gue cubriera turnos adicionales (...)"’y
precisd “(...) por lo general desde el drea del departamento de enfermeria nos dejaban la asignacion en
el servicio y pues si teniamos alguna calamidad, no llegaba alguna de las compafieras dentro del servicio
y dentro de la institucion no habia quien la cubriera las responsables seriamos nosotras porque en ese
momento la unidad contaba con tres enfermeras una por cada area, tenia que suplirse la necesidad de la
enfermera que fallaba (...) "

De las declaraciones y demds pruebas recaudadas en este proceso se aprecia, que la
naturaleza de las labores desarrolladas porla accionante son propias de una enfermera
profesional o la denominada enfermera jefe, que no sélo coordina al personal auxiliar
de la salud, sino que también asiste continuamente alos médicos asignados a la Unidad
de Servicios en este caso pediatria, sigue las instrucciones de los profesionales, suministra
directamente medicamentos alos pacientes, se encarga directamente del cuidado de
los mds criticos y controla lo pertinente al diligenciamiento y completitud de la historia
clinica de los pacientes a su cargo.

Por lo cual, también coincidieron las testigos en los exigentes horarios y la imposibilidad
de ausentarse del turno, comoquiera que la prestacion personal por la calidad de la
formacién que se tiene no puede sustituirse, sdlo en caso de calamidad doméstica la
Unica alternativa era coordinar con las demds enfermeras jefes asignadas a la Unidad
de Recién Nacidos, para cubrir las ausencias con el personal iddneo.

Asi las cosas, es posible concluir, que la labor encomendada requeria la presencia de
la accionante en el sitio de labores que fuera determinado por su superior, estaba
continuamente supervisada por el médico pediatria de turno y porlos coordinadores de
enfermeria que determinaban las labores prioritarias cofidianas, ademds del
seguimiento de protocolos establecidos para el cuidado de cada paciente, segun la
patologia que presentara.

4.2. Remuneracion

24 Audiencia celebrada el 16 de marzo de 2023, minutos 37:11 a 48.
25 Audiencia celebrada el 16 de marzo de 2023, minutos 9 a 20:52.
26 Audiencia celebrada el 16 de marzo de 2023, minutos 37:11 a 48.
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Asi mismo, en sub judice, se encuentra demostrada la remuneracion o contraprestacion
periddica y retributiva que percibié la demandante por la labor que desempend en la
Subred Integrada de Servicios de Salud Norte E.S.E, dado que, en la totalidad de los
contratos celebrados entre las partes, se aprecia un item denominado forma de pago
de compensacion, en el cual senalan que por regla general se pagaria el valor del
confrato por mensualidades vencidas, a manera de ejemplo, se citan las siguientes
cldusulas.

e Confrato 290 de 2015: “(...) “CLAUSULA CUARTA. VALOR Y FORMA DE PAGO: Para todos
los efectos legales, el valor del contrato es la suma de ($2.650.000.00), Dos millones seiscientos cincuenta
Mil Pesos—ml/te., de acuerdo a la programacion que establezca la Entidad para garantizar la debida
prestacion del servicio, que pagara EL HOSPITAL previa presentacion de los informes periddicos y
constancia de pago al sistema de seguridad social y riesgos profesionales, de conformidad con la
certificacion de cumplimiento que para este efecto expida el supervisor. 72’

e Contrato 4284 de 2016 “(...)“CLAUSULA QUINTAVALOR DE LA ORDEN: La presente orden
tendra un valor por concepto de honorarios de TRES MILLONES VEINTICUATRO MIL PESOS M/CTE.
($3024000) pagaderos en mensualidades de DOS MILLONES OCHOCIENTOS TREINTA Y CINCO MIL
PESOS M/CTE ($2835000). "%

o Confrato 1863 de 2019 “TERCERA.- VALOR: El valor total del presente contrato para todos sus
efectos se fija en la de OCHO MILLONES SEISCIENTOS TRECE MIL CINCUENTA Y CUATRO PESOS
MICTE ($8.613.054). CUARTA.- 'MPUTACCON PRESUPUESTAL: El valor del presente contrato sera
cancelado por el CONTRATANTE con cargo al Certificado de Disponibilidad Presupuestal Nimero 152 del
24 de enero de 2019, Cédigo del Rubro: - Contratacion Servicios 4sistenciales Generales * 23201030501,
expedido por el &rea financiera —Presupuesto de la Subred Integrada de Servicios de Salud Norte E.S.E.
QUINTA.- FORMA DE PAGO: EI CONTRATANTE cancelara el valor tote' del contrato a suscribir, a titulo
de honorarios, por mensualidades vencidas, fraccionamiento de tiempo, actividades o metas cumplida}
estipuladas en la certificacion de pago que para este efecto expida el supervisor del presente contrato, sobre
la base de honorarios pactados mensuales de DOS MILLONES OCHOCIENTOS SETENTA Y UN MIL
DIECIOCHO PESOS MICTE (32.871.018), susceptibles de descuentos, retenciones y reservas a que haya
lugar o que indique la ley. "%

De igual forma, del interrogatorio de parte practicado ala demandante se destaca que
aceptd que se le han cancelado todos los honorarios pactados en cada uno de los
contratos, por lo que no existe discusion sobre este aspecto, se trata de una actividad
remunerada mensualmente y que se ha reiterado desde agosto de 2014, sin que a la
fecha se acredite solucion de continuidad.

4.3. Subordinacion

Se colige que la demandante Luz Stella Gutiérrez Monroy, durante su vinculacion como
enfermera jefe en el drea de recién nacidos en la UPS Simodn Bolivar estuvo supeditada
a las directrices impartidas por sus jefes y coordinadores, que para el caso lo eran los
médicos pediatras de turno, asi como los coordinadores de enfermeria que priorizaban
las actividades adelantar durante el turno.

Al respecto la demandante, senald en su declaracion “(...) si yo llego al turno y lo primero
que hago es distribuir el personal de acuerdo a la cantidad de pacientes que hay en el area después de que

27 Archivo Digital No. 21.6 pdgina 7.
28 Archivo Digital No. 21.7 pdgina 2.
29 Archivo Digital No. 1 pdgina 27.
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distribuyo las actividades a las nifias, les asigno actividades como realizar el inventario, marcar
incubadoras, como revisar la nevera de los teteros, como revisar los hidrémetros que son para medir las
temperaturas ese tipo de cosas son las que nosotros delegamos al personal auxiliar, si hay algin nifio que
Ilevara un examen fuera de la Unidad de Recién Nacidos entonces yo le asigno a la auxiliar que esta con
el nifio, vaya lleve el nifio a la TAC o al examen que hay que llevarlo en el consultorio y ellas deben realizar
las actividades delegadas(...)” y puntualmente sobre |la subordinacién precisd “yo debo asistir
a un horario definido independientemente de que tenga una prestacion de servicios, mi prestacion de
servicios se limita a un horario definido en un principio yo trabaje en el horario de la tarde, luego me
asignaron el horario de la noche, entonces si yo soy de la tarde mi horario era de 1 de la tarde a mas
tardar 19 horas treinta que es el horario de salida, no me puedo salir de ahi, yo no puedo llegar a trabajar
a la hora que yo quiera, ni puedo trabajar en el sitio que yo quiera independientemente de que no tengo la
especializacion en neonatos pero mi sitio de asignacion laboral es la unidad de recién nacidos, entonces
a mi me encanta Urgencias y yo podria decir que me voy para urgencias pero no porque a mi mi contrato
me dice, el momento en que a mi me contrataron me dijeron usted va a trabajar en la Unidad de Recién
Nacidos tengo que cumplir un horario igual que lo cumplen las personas de planta, tengo que cumplir con
unas actividades igual que lo cumplen las personas de planta con la diferencia de que yo no tengo ni
vacaciones ni compensatorios, ni derecho a pedir que me cambien de jornada, en fin, mi asignacion esa es
la subordinacion que tengo, todas las actividades que realizamos las enfermeras de las Unidad de Recién
Nacidos independientemente de planta o de contrato son actividades que tenemos que realizar, llevar los
inventarios, verificar que las incubadoras estén perfectamente lavadas, por el personal, llevar unas listas
de chequeo que tenemos que hacer a diario esa es la tarea de subordinacion que tenemos y lo hacemos
tanto las de planta como las de contrato (...) “y respecto de las érdenes “(...) de los coordinadores
en la parte de enfermeria del Hospital en este momento antes teniamos departamento de enfermeria cuando
éramos hospital simén bolivar... desde el 2016 se volvié subred, entonces llamaron a unos gestores, €sos
gestores hacen las veces como de los jefes del departamento y ellos son los que nos dan los lineamientos a
seguir en las areas (...) *°.

Por su parte la testigo Adriana Bautista Niele, precisé lo siguiente: “(...)si sefiora que los
supervisores de turno, los coordinadores nos asignas las actividades y también asignan los procedimientos
de los procesos, tanto como actualizaciones como ordenes directas (...)" “(...) ordenes directas como
realizacion de los procedimientos, realizacion del conteo de carro de paro, realizacidn de supervision y
auditoria de historias clinicas, son érdenes directas (...) “**

Del mismo modo la testigo Diana Marcela Forero Hurtado ‘(...) nosotras teniamos como tal
protocolos los cuales debemos seguir de acuerdo al cuidado de cada paciente, teniamos manuales
protocolos de acuerdo a los pacientes que se tenian y su complejidad (...)" “(...) pues recibiamos la ordene
inicialmente del pediatra que estaba a cargo de la Unidad de Recién Nacidos, pero adicional a eso, lo que
tenia el carro de paro y demas, nuestra coordinadora no lo asignaba, que era otra de las actividades que
se realizaban o nos decia si no se realizaba la actividad y demés era motivo de llamado de atencidn, si en
algin momento no con Stella de pronto ella si cumplia con su horario, pero habia compafieras que llegaban
tarde, aungue no teniamos un tarjetero o demas, si uno llegaba tarde no se si por las camaras o demas

ellas tenian como saber que llegdbamos tarde pues nos daban el llamamiento de enfermeria (...)?

En lo que toca a la exigencia de horario quedd claro, como se indicd en precedencia
que se maneja el sistema de turnos que incluye servicios dominicales y festivos y que es
asignado por la coordinacion de enfermeria.

En este caso, las funciones ejercidas por la accionantes son continuas y corresponden
alas mismas en todos los contratos estudiados pues asi lo refiere la entidad demandada

30 Audiencia celebrada el 16 de marzo de 2023, minutos 1:01:40 a 1:25:37.
31 Audiencia celebrada el 16 de marzo de 2023, minutos 9 a 20:52.
32 Audiencia celebrada el 16 de marzo de 2023, minutos 37:11 a 48.
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en la certificacion expedida el 20 de febrero de 2023% y para mayor ilustracion se
transcriben a continuacion:

1. “Dar cumplimiento a los estdndares de produccion del servicio asignado segin los
tiempos establecidos por la Institucion.

2. Recibo y entrega de turno diligenciando los formatos respectivos institucionales,
realizando las anotaciones respectivas en los registros de enfermeria, Distribucion del
personal en el servicio y asignacion de actividades, elaboracidn, ejecucion y cumplimiento
del plan de cuidado de los pacientes a cargo.

2. Revision y envio a farmacia de las ordenes de medicamentos Administracion, registro y
devolucion de medicamentos.

3. Solicitud oportuna de las necesidades del servicio al area administrativa respectiva.

4. Cumplir con los procesos, procedimientos, guias, instructivos formatos protocolos que se
requieran para el cumplimiento de las actividades, Presentar informes, solicitudes y
peticiones y demas actividades administrativas que se generen. 6. Asistir a capacitaciones
y actividades segln la programacion institucional.

7. Cumplimiento de lo establecido por la institucion de acuerdo a los cronogramas
establecidos para el desarrollo de las actividades pertinentes con el objeto del contrato.

8. Brindar informacion al usuario y su familia sobre su estado de salud, aclarando riesgos,
complicaciones y beneficios de su tratamiento.

9. Adherirse a las Politicas, guias de manejo, instructivos, manuales, procesos Yy
procedimientos Institucionales.

10. Cumplir adherencia al Manual de Bioseguridad.

11. Realizar la naotificacion obligatoria de sucesos de seguridad, infecciones
intrahospitalarias y demés eventos de interés en salud publica.

12. Realizar el proceso de traslado y/o, la referenciay contra referencia cuando se requiera,
dentro de la prestacion integral de la Subred y de acuerdo con las normas que la regulan.

13. Cumplir con las capacitaciones virtuales o presenciales que la Subred Norte ESE
convoque y presentar la certificacion correspondiente.

14. Presentar las evaluaciones de adherencia y conocimientos programadas por la Subred
Norte para medir la adherencia a los procesos, procedimientos, guias, instructivos,
entrenamiento en puesto de trabajo, manuales, induccién y reinducciones y todas y cada
una de las solicitadas por la Subred Norte ESE.

15. Todas las demés actividades que le sean asignadas por el supervisor del contrato y sean
afines al desarrollo del objeto del contrato.”

Como se desprende de las funciones traidas a colaciéon, corresponden a las mismas
referidas por las testigos y la accionante en su declaracion, se trata de funciones
continian y necesarias para un area de salud como lo es la de recién nacidos, tanto
asi que la atencion se dispensa las veinticuatro horas del dia y los siete dias de la
semana, por lo que el Hospital Simon Bolivar requiere personal a disposicion.

En este punto conviene anotar que el hecho de desempenar un cargo de Jefe por
parte de la demandante, no desvirtUa la existencia de relacion de subordinacion en la
medida que la institucidn suministra protocolos de atencién que al margen de los
conocimientos médicos deben seguirse, ademds, se encuentra presta a asistir a los
médicos pediatras, bajo sus drdenes y también al personal de oxigeno terapia que sea
requerido, es responsable de la asepsia de la Unidad asignada de los inventarios, de la
administracién de medicamentos que requiera cada paciente cada dia y durante el
ano.

Significa lo anterior que la actividad de la Enfermera Jefe, no cesa, es requerida fodo
el tiempo, necesaria para coordinar el personal de auxiliares de enfermeria y camilla

33 Archivo digital No. 21.1.
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asignado a la Unidad en la que se trabaja, debe contar con la disposicion necesaria
para atender a la totalidad de los pacientes y poner en prdctica sus conocimientos
ademds por el tipo de pacientes que son neonatos, con los cuales debe atender todos
los cuidados prescritos por los médicos tratantes.

La autonomia profesional en el trabajo no equivale al ejercicio de funciones con
autonomia que se exige en materia de contratos de prestaciéon de servicios, pues en
este Ultimo evento debe tratarse de labores muy especificas y especializadas, la
persona podria elegir sus pacientes o imponer su agenda, lo que no ocurre en el
presente caso, pese a tratarse de personal profesional no deja de ser asistencial en
algunos momentos cuando se frata de asistir al personal médico.

Las funciones estdn asociadas con el cuidado contante de los pacientes, pero a su vez
son indeterminadas en la medida que cada paciente presenta una necesidad
terapéutica fijada por el médico tratante, se trata de funciones inherentes a los servicios
que presta el hospital y por lo mismo adquiere relevancia la necesidad de personal de
planta para su prestacion.

Para el Despacho, la direccién de personal no desvirtUa la subordinacién, porque las
direcftrices se otorgan con base a ofras instrucciones recibidas y de acuerdo con las
necesidades que presente en ese momento el centro de salud.

Entonces, si bien el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, permite que se
contrate personal por prestacidon de servicios para realizar actividades para el
funcionamiento de la entidad, cuando el personal de planta no pueda ser destinado
para este efecto, como se indicé en precedencia, esa norma cuenta con dos
condiciones de constitucionalidad senaladas en las sentencias C-154 de 1997 de
manera directa y e indirecta por la sentencia C-614 de 2009, para precisar que los
servicios que se prestan por este tipo de contratos, 1o son con personal especializado en
una materia especifica, son funciones de cardcter temporal y no se puede celebrar ese
tipo de confrataciéon, para funciones de cardcter permanente, que fue lo que aqui
ocurrio.

En ese sentido se destaca que la Corte Constitucional, en la sentencia C-171 de 2012,
establecié que la potestad de contratacion de las Empresas Sociales del Estado tenian
lugar, Unicamente cuando: i) no sean funciones permanentes o propias de la entidad;
i) cuando las funciones no pueden realizarse con personal de planta de la entidad o ii)
cuando se requieran conocimientos especializados, dado que para las funciones
propias de su objeto social deben contar con una planta de personal idénea vy
adecuadad4,

Es indiscutible que la prestacion del servicio fue de manera personal y que, de acuerdo
con los pagos en cada contrato por concepto de honorarios, se realizdé con regularidad
de cada freinta (30) dias, puesto que del contenido del clausulado de los confratos se
logra evidenciar que los pagos fueron fragmentados, con el objeto de establecer una
remuneracion de cardcter mensual a la demandante como contraprestaciéon directa
por el servicio prestado.

34 Al respecto consultar Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccidn A, C.P. Luis Rafael Vergara Quintero, sentencia
del 26 de mayo de 2016 expediente 810012333000201300005901.
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Asi, segun los objetos contractuales por los cuales fue vinculada la demandante como
enfermera jefe, acorde con los lineamientos y estdndares de la entidad, y conforme a
las actividades determinadas en tales contratos de prestacidn de servicios, se puede
concluir con claridad, que las actividades por las cuales fue contratada, son necesarias
para el cumplimiento misional de la entidad especificamente en el componente de
salud publica.

En ese sentido, no existe justificacion para que la demandada, hiciera uso indebido de
la figura contfractual de prestacidn de servicios de la Ley 80 de 1993, cuando las
actividades requeridas y por las que finaimente se vinculd a la demandante, son
habituales y permanentes en la entidad ya que se derivan de la politica publica de
salud publica que como institucion prestadora del servicio de salud debia prestar la
Subred Norte.

De igual manera, se encuentra de los varios contratos de prestacién de servicios suscritos
por parte de Luz Stella Gutiérrez Monroy que no se tfrataba de funciones meramente
temporales, puesto que prestd sus servicios desde el 1° de agosto de 2014 a la fechaq,
acreditando la existencia de los criterios de continvidad y permanencia.

Tampoco se puede dejar de lado, que resulta indicativo de la subordinacion
presentada que la demandante debia solicitar los respectivos permisos y autorizaciones
a sus jefes inmediatos, en caso de necesitar ausentarse eventualmente de su lugar de
labores.

De igual forma, se evidencia que a la demandante le programaban reuniones
periddicas y capacitaciones segun lo precisaron las testigos convocadas.

Asi las cosas, el andlisis en conjunto del acervo probatorio, permite concluir, que se ha
desvirtuado la autonomia e independencia de la prestacion del servicio y con ello el
vinculo contractual y en su lugar, es claro, que existid una verdadera relaciéon laboral
entfre la Subred Integrada de Servicios de Salud Norte ES.E., y la demandante, que
pretendid ser encubierta bajo la suscripcion de los sucesivos contfratos de prestacion de
servicios, de tal suerte que se encuentra desvirtuada la presuncion iuris tantum que
contempla el arficulo 32 de la Ley 80 de 1993.3

Ello, por cuanto es indudable, que la demandante prestd el servicio de manera personal,
permanente, remunerada y subordinada, o que se demuestra con el cumplimiento del

35 El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B", sentencia del 19 de
julio de 2017, expediente No. 63001-23-33-000-2014-00139-01(1771-15) Consejera Ponente Dra. SANDRA LISSET IBARRA
VELEZ, en la que se seiald: “Dicha normatividad contempld una presuncion iuris tantum, al establecer que en ningdn
caso estos contratos- entiéndase contratos de prestacion de servicios- generan relacién laboral ni reconocimiento de
prestaciones sociales.

Las presunciones generan una de dos situaciones: quien alega la presuncion para fundar su derecho desplaza la carga
de la prueba en cabeza de su adversario o bien, que quien alega la presuncidn le niegue a su adversario por entero la
facultad de acudir a prueba alguna que demuestre la no existencia del hecho decisivo.

De esta suerte, las presunciones relevan de la carga probatoria a los sujetos a favor de quienes operan. Una vez
demostrado aquello sobre lo cual se apoyan, ya no es preciso mostrar valiéndose de otros medios de prueba lo presumido
por la ley. En ese orden, el articulo 166 del Cédigo General del Proceso aplicable por remisién del articulo 211 de la Ley
1437 de 2011, regula las presunciones establecidas por ley sefalando que «... el hecho legalmente presumido se tendrd
por cierto, pero admitird prueba en contrario cuando la ley lo autorice.n

Asi las cosas, la presuncion contenida en el articulo transcrito al no tener el cardcter de ser iuris et de iure, es decir, de
pleno derecho, puede ser controvertida y desvirtuada, de tal manera que, en asuntos como el presente, quien pretenda
la declaratoria de existencia de una relacién laboral que subyace de la ejecucion de contratos de prestacion de
servicios, con base en el principio consagrado en el articulo 53 de la Carta Superior de la primacia de la realidad sobre
las formas, tiene el deber de probanza a fin de poder quebrantar la presuncidn que sobre esta modalidad de contrato
estatal recae”.


http://es.wikipedia.org/wiki/Iuris_et_de_iure
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horario establecido por la entidad, la sujecidon a las pautas, directrices, érdenes o
instrucciones del personal adscrito a la Institucion, la constante supervision de las
funciones encomendadas, |la imposibilidad de ausentarse del lugar de trabagjo, y en
consecuencia, si bien es aceptable que se coordine la ejecucién del contrato, lo cierto
es que sus funciones estaban supeditadas a la subordinacién, tal como quedd
acreditado con en el plenario, lo que a la luz de las reglas de sana critica, resultan
investidas de credibilidad.

De esta manera, siguiendo los lineamientos del articulo 164 de la Ley 1564 de 20123 y
configurados todos los elementos de la relacion laboral propia del empleo puUblico asi
la administracion quiera darle connotacion juridica distinta, se accederd parcialmente
a las pretensiones de la demanda y se ordenard a la entidad el pago al demandante
de la totalidad de prestaciones sociales y demds emolumentos solicitados en la
demanda dejados de percibir, reconocidas al personal que desempenaba igual o
similar labor, fomando como base el valor de los honorarios pactados en los contratos,
por el periodo comprendido el 1° de agosto de 2014y el 31 de enero de 2020, de acuerdo
con lo solicitado en la demanda, pues el Ultimo contrato que se invocé fue el 1863 de
2019, mismo cuya prestacion concluyd el 31 de enero de 2020, conforme con la
certificacién plurimencionada.

Asi mismo, atendiendo a que la presuncion de legalidad del acto administrativo
acusado fue desvirtuada, el Despacho declarard no probadas las excepciones de
meérito denominadas: i) falta de causa e inexistencia de la obligacion; i) prescripcion
trienal iii) legalidad del acto administrativo acusado e iv) inexistencia de la calidad de
empleado publico.

5. La condena

Configurados todos los elementos de la relaciéon laboral en este caso, en aplicacion al
principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las formas, contenido en el
articulo 53 de la Carta y demdas garantias laborales, se procederd a declarar la nulidad
del acto administrativo contenido en el Oficio No. 20191100125241 del 23 de abril de
2019% expedido por la Gerente de |a Subred Integrada De Servicios De Salud Norte
E.S.E., por medio del cual se negd la solicitud de reconocimiento y pago de acreencias
laborales elevada por la demandante .

En consecuencia, Unicamente se accederd al pago de las prestaciones sociales
reclamadas y los demds emolumentos cuyo reconocimiento se solicita en la demanda,
para cuya liquidacidon se deberdn tener en cuenta los honorarios pactados en los
respectivos contratos, ello de conformidad con la Sentencia de Unificacion del 25 de
agosto de 2016, proferida por el Consejo de Estado, con ponencia del Doctor Carmelo
Perdomo Cuéter, expediente No. 23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-
16, donde senald lo siguiente:

“(...) en las controversias de contrato realidad hay lugar a reconocer las prestaciones
que el siguiente contratista dejé de devengar y el tiempo de servicios con fines
pensionales, pues su situacion juridica fue mediante un contrato estatal, per o que en su
ejecucion se dieron elementos constitutivos de una relacion laboral, que en caso de haber
sido vinculado como empelados (Sic) publico hubiese tenido derecho a las mismas

36 ARTICULO 164. NECESIDAD DE LA PRUEBA. Toda decision judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente
allegadas al proceso. Las pruebas obtenidas con violacién del debido proceso son nulas de pleno derecho.
37 Archivo digital No. 1 pdginas 11 a 14.
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prestaciones que devengaban los demas servidores publico de panta de la respectiva
entidad.

(..)

Ahora bien, en lo que atafie al ingreso sobre el cual han de calcularse las prestaciones
dejadas de percibir por el docente vinculado por contrato de prestacion de servicios, cabe
anotar_gue este correspondera a los honorarios pactados, ya que no es dable tener en
cuenta, en este caso, el empleo de planta, pues los docentes oficiales se encuentran
inscritos en el escalafén nacional docente que implica remuneraciones diferenciadas
segun el grado en el que estén.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Por consiguiente, pese a que se demostré fehacientemente, que la demandante,
desempend, en igualdad de condiciones, las mismas funciones de los trabajadores de
planta de la entidad, la base para liquidar las prestaciones sociales y los demds
emolumentos pretendidos, corresponde a los honorarios pactados, 1o cual fue reiterado
en la reciente Sentencia de Unificacion del 9 de septiembre de 2021.

Es necesario precisar en cuanto a las prestaciones sociales, que las mismas pueden ser
ordinarias y compartidas, dependiendo de quién es el encargado de realizar el
respectivo aporte.

Asi las cosas, atendiendo a la naturaleza juridica de la entidad en la que prestaba sus
servicios y a las especiales normas que regulan la condicion de sus servidores, a la
demandante Luz Stella Gutiérrez Monroy, le asiste el derecho al pago de las
prestaciones sociales ordinarias y demds emolumentos solicitados en la demanda
teniendo como referente los empleos determinados conforme el Manual Especifico de
Funciones y Competencias Laborales establecido para la entidad para las enfermeras
jefe o enfermeras profesionales y utilizando como base para su liquidaciéon, los
honorarios pactados.

5.1. De la prescripcion y solucion de continvidad

Sobre el particular, el Consejo de Estado ha concluido que no se aplica la prescripcion
de las prestaciones causadas con ocasion del contrato realidad, en tanto tales
derechos se hacen exigibles con la sentencia que declara la existencia de la relacion
laboral, dado su cardcter constitutivo, de manera pues, que es a partir de tal decision
que nace ala vida juridica el derecho laboral reclamado y por tanto, no podria operar
en estos casos el fendmeno procesal extintivo.3

No obstante, el cardcter constitutivo de la sentencia que declara la existencia de un
contrato realidad no releva al interesado de su deber de reclomar en sede
administrativa el reconocimiento del vinculo laboral y el consecuente pago de las
prestaciones sociales, dentro del término de tres anos siguientes a la terminacion del
Ultimo contrato, so pena de que opere la prescripcion de su derecho.3? 40

38 Consejo de Estado, sentencia del 6 de marzo de 2008. Rad. No. 2152-06. C.P. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN.
% Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién “B”, C.P.: Dra. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, 13 de mayo de 2015,
radicaciéon nimero: 68001-23-31-000-2009-00636-01(1230-14), actor: Antonio José Gémez Serrano.

40 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccidén “B”, sentencia del 13 de junio
de 2016, radicado 11001-03-15-000-2016-01043-00, demandante: ALFONSO BOHORQUEZ GALLEGO, demandado,
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “E”, Tema: CONTRA PROVIDENCIA
JUDICIAL - DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE - CONTRATO REALIDAD, Decisién: NEGAR EL AMPARO Consejera Ponente
Dra. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.
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En el presente asunto, no hay lugar al estudio del fendbmeno de la prescripcion,
atendiendo a que, la demandante prestd sus servicios en la entidad entre el 1° de
agosto de 2014 y a la actualidad, sin que se reporte interrupcion.

Se reitera que la declaracion va hasta la finalizacién del contrato 1863 de 2019 que
ocurrid el 31 de enero de 2020, atendiendo lo solicitado en la demanda y a la entidad
demandada durante el procedimiento administrativo.

Al respecto, en reciente pronunciamiento y como complemento de las anteriores
consideraciones, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda, en Sentencia de Unificacion SUJ-025-CE-S2-2021 del 9 de septiembre de 2021,
radicado No.: 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016), determind las siguientes
reglas:

“167. La primera regla define que el «término estrictamente indispensabley, al que alude el
numeral 3.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, es el sefialado en los estudios previos y en el
objeto del contrato, el cual, de acuerdo con el principio de planeacion, tiene que estar justificado
en la necesidad de la prestacién del servicio a favor de la Administracion, de forma esencialmente
temporal u ocasional y, de ninguna manera, con animo de permanencia.

168. La segunda regla establece un periodo de treinta (30) dias habiles, entre la finalizacién de
un contrato v la ejecucion del siguiente, como término de la no solucién de continuidad, el cual,
en los casos que se exceda, podra flexibilizarse en atencién a las especiales circunstancias gue
el juez encuentre probadas dentro del plenario.

169. Latercera regla determina que frente a la no afiliacion a las contingencias de salud y riesgos
laborales por parte de la Administracion, es improcedente el reembolso de los aportes que el
contratista hubiese realizado de mas, por constituir estos aportes obligatorios de naturaleza
parafiscal.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

En virtud de lo anterior, atendiendo a que no operd la prescripcion en el caso concreto,
el restablecimiento del derecho operard por el periodo comprendido entre el 1° de
agosto de 2014 y el 31 de enero de 2020.

Las sumas que resulten a favor de la demandante deberdn ajustarse a valor presente
en los términos de la férmula que se especifica en la parte resolutiva de esta sentencia
(indexacion).

5.2. Incompadtibilidad del restablecimiento del derecho con la pension de jubilacion

El Despacho advierte que, en el interrogatorio de parte practicado por el apoderado
de la entidad demandada, la aqui demandante senald que ya se encuentra
pensionada.

Sobre el particular el Despacho considera que, pese a que la demandante se encuentra
disfrutando de su pensidon de jubilacion, no existe incompatibilidad con la declaracion
que habrd de redlizarse en este proceso, por las siguientes razones:

El articulo 128 de la Constitucion Politica de 1991, establece lo siguiente:

“(...) ARTICULO 128. Nadie podra desempefiar simultdneamente mas de un empleo
publico ni recibir mas de una asignacion que provenga del tesoro publico, o de empresas
0 de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos
expresamente determinados por la ley.

Entiéndese por tesoro publico el de la Nacion, el de las entidades territoriales y el de las
descentralizadas. (...)”
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Por su parte el articulo 19 de la Ley 4° de 1992, establecié al respecto lo siguiente:

“(...) Articulo 19. Nadie podra desempefiar simultaneamente més de un empleo publico,
ni recibir mas de una asignacion que provenga del Tesoro Publico, o de empresas o de
instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado.

Exceptlense las siguientes asignaciones:

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

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

c) Las percibidas por concepto de sustitucion pensional;

d) Los honorarios percibidos por concepto de hora-catedra;

e) Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud;

f) Los honorarios percibidos por los miembros de las Juntas Directivas, en razon de su
asistencia a las mismas, siempre que no se trate de mas de dos juntas;

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

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

Respecto del concepto “asignacion” la Corte Constitucional en la sentencia C-133 de
1993 senald: (...) el articulo 128 C.P. se consagra una incompatibilidad, no lo es menos que ésta se
encuentra en intima relacion de conexidad con la remuneracién de los servidores estatales; basta ver que
en ella se prohibe la concurrencia de dos o mas cargos publicos en una misma persona, tanto como recibir
mas de una asignacion que provenga del erario publico. El término "asignacion” comprende toda clase
de remuneracion que emane del tesoro publico, lldimese sueldo, honorario, mesada pensional, etc. (...)”

Ahora bien, la Corte Constitucional en la sentencia C-206 de 2003, al andlizar la
constitucionalidad de la Ley 269 de 1996, norma que regula parcialmente el articulo 128
de la Constituciéon Politica, considerd que conforme dicha norma el personal asistencial
que preste directamente servicios de salud podrd desempenar mds de un empleo en
entidades de derecho publico atendiendo las especiales circunstancias que requiere la
atencidon en salud.

De esta maneraq, si bien en la sentencia de unificacion de 25 de agosto de 2016, se
establecidé que en los contratos realidad procedia el restablecimiento del derecho asi:
“(...) una vez ejecutoriada la sentencia que asi lo declara, el acto administrativo desaparece del mundo
juridico, por lo que los derechos y situaciones afectados deben volver a su estado inicial, es decir, que en
las controversias de contrato realidad hay lugar a reconocer las prestaciones que el contratista dejé de
devengar y el tiempo de servicios con- fines pensionales, pues su situacion juridica fue mediante un contrato
estatal, pero que en su ejecucion se dieron los elementos: constitutivos de una relacion laboral, que en caso
de haber sido vinculado como empleado publico hubiese tenido derecho a las mismas prestaciones que
devengan los demdas servidores de planta de la respectiva entidad. (...)”, Yy, en esa medida, en
principio, resultaria incompatible con la pensidén de jubilacidn recibir a titulo de
restablecimiento del derecho las prestaciones dejadas de percibirt!, no obstante,
atendiendo a que la demandante se desempend como una enfermera jefe se
encuentra en una de las excepciones de establecidas en el articulo 19 de la Ley 4° de

41Respecto de la incompatibilidad entre la pension y el restablecimiento del derecho en contratos realidad consultar la
sentencia de 11 de noviembre de 2021, proferida por el Consejo de Estado Seccién Segunda Subseccién A, dentro del
expediente: 68001-23-33-000-2014-00624-01
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1992, por lo que procede el reconocimiento de las prestaciones ordinarias
correspondientes en el periodo antes anotado.

5.3 De los aportes a Salud y Pension

De igual forma, deberd pagar a la entidad que corresponda la cuota parte
correspondiente Unicamente a los aportes en pensidn, en tanto se probd que la
demandante los sufragd, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
decision.

En ese sentido, respecto de la solicitud devolucidon de las cotizaciones pagadas en
exceso, se observa que en la sentencia de Unificacion SUJ-025-CE-S2-2021 del 9 de
septiembre de 2021, radicado No.: 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016), se fij6 la

siguiente regla: “(...) La tercera regla determina que frente a la no afiliacién a las contingencias de salud y
riesgos laborales por parte de la Administracion, es improcedente el reembolso de los aportes que el contratista
hubiese realizado de mas, por constituir estos aportes obligatorios de naturaleza parafiscal (...)".

Asi las cosas, atendiendo a las reglas y subreglas establecidas por el Consejo de Estado
en la sentencia de unificacién senalada supra no hay lugar a ordenar la devolucion, ni
cotizacion por concepto de salud, atendiendo a su naturaleza.

Para efectos de la condena, se tendrdn en cuenta las prestaciones sociales y demads
emolumentos solicitados en la demanda correspondientes a la totalidad del periodo
ejecutado, de conformidad con las consideraciones expuestas en la parte motiva de
esta decision.

5.4. Trabajo suplementario (horas extras, dominicales y festivos)

Frente al reconocimiento y pago de los valores asociados a la realizacion de trabajo
suplementario, debe indicarse que la determinacién de la jornada laboral en el sector
publico se encuentra que el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, por medio del cual
se definié la jornada de 44 horas semanales.

Sobre este punto en particular, el Despacho advierte que si bien la demandante presto
sus para la UPS-SIMON BOLIVAR, al plenario no se allegd medio de prueba documental
suficiente que permita verificar de forma individual los turnos que le fueron asignados
en ejecucién de cada uno de los contratos de prestacion de servicios, pues si bien en
las declaraciones se indicé que existian furnos de 12 horas y de 8 horas rotativos, pese
a gue se solicitd prueba sobre los mismos la entidad demandada allegd lo siguiente:

“...por la presente me permito informarle que revisada la Tabla de Retencion Documental
del antes hospital Engativa y revisado el 100% de la informacion con la que cuenta la
Subred Norte y no se tiene identificada informacion con el tipo documental “Lista de
Turnos, Cuadros de Turnos o similares para el personal bajo modalidad de contratacion
por Orden de prestacion de servicios... "

Si bien se hace referencia de manera equivocada al Hospital de Engativa lo cierto es
que no se remitio la informacion solicitada para determinar si le asiste derecho o no a
la accionante al pago de estos conceptos.

42 Archivo digital No. 21.4.
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Vale la pena anotar que con la demanda se aportaron unas planillas que corresponden
a septiembre de 2016. Septiembre de 2017 y enero 2018, que se frata de copias
informales en las que no puede establecerse el significado de cada letra que se utiliza
en cada uno de los cuadros que presenta la planilla.

Ademds, como se indicd en precedencia para efectos de la liguidacion de las
prestaciones sociales deben tomarse los honorarios, que se equiparan al salario y visto
cada contrato de servicios, la accionante pactd los honorarios teniendo en cuenta los
turnos en lo que debia prestar el servicio.

En lo que toca al trabagjo suplementario, no fue establecido en este proceso que la
accionante trabajara mdas alld de las cuarenta y cuatro horas (44) legales semanales
(Art. 33 del Dto. 1042 de 1978), ademds se insiste que los contratos de prestaciéon de
servicios se pactaron a fechas determinadas y los honorarios fueron sufragadas, por lo
que no hay lugar a establecer valores adicionales por ese concepto, como se ha
indicado.

En consecuencia, no se accederd al reconocimiento de horas extras, recargos
nocturnos, festivos y dominicales pretendidos, por cuanto la parte actora, en virtud del
principio onus probandi, teniendo la carga de hacerlo, no aporté medio de prueba
suficiente para realizar el estudio correspondiente y determinar si a la demandante le
asiste derecho alo pretendido por concepto de trabajo suplementario.

Con relacion a la pretension relativa al pago de intereses, se precisa que éstos se
causardn en los términos dispuestos en el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

6. De la condena en costas

Finalmente, el Despacho no impondrd condena en costas, en la medida que no se
observd una conducta dilatoria o de mala fe de ninguno de los sujetos procesales, y
ademds porgue no se encuentra prueba de su causacion conforme lo consagrado en
el articulo 365 numeral 8° del Codigo General del Proceso.

Bajo las consideraciones que anteceden, el Juzgado Veintiocho Administrativo del
Circuito Judicial de Bogotd D.C., administrando justicia en nombre de la Republicay por
autoridad de la Ley:

FALLA

Primero: Declarar no probadas las excepciones propuestas por Subred Integrada
de Servicios de Salud Norte E.S.E, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

Segundo: Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio No.
20191100125241 del 23 de abril de 2019 expedido por la Gerente de la
Subred Integrada De Servicios De Salud Norte E.S.E. por medio del cual se
negd la solicitud de reconocimiento y pago de acreencias laborales
elevada por la demandante Luz Stella Gutiérrez Monroy.
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Como consecuencia de la anterior declaracidon y a fitulo de
restablecimiento del derecho, condenar ala Subred Integrada de Servicios
de Salud Norte E.S.E., a reconocer y pagar a favor de la demandante Luz
Stella Gutiérrez Monroy, identificada con cédula de ciudadania nimero
35.499.235 expedida en Bogotd D.C, todas y cada una de las prestaciones
sociales de Ley dejadas de percibir y demds emolumentos solicitados en
la demanda, como enfermera jefe (enfermera profesional), por el periodo
comprendido entre el 1° de agosto de 2014 y el 31 de enero de 2020,
teniendo en cuenta para la liquidacion el valor de lo pactado como
honorarios en los contratos de prestacion de servicios.

De igual forma, deberd pagar la cuota parte correspondiente alos aportes
de pension, y en tanto se probd que la demandante los sufragd, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

Para efectos de la condena, se tendrdn en cuenta las prestaciones
sociales y demds emolumentos solicitados en la demanda
correspondientes a la totalidad del periodo ejecutado, de conformidad
con las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta decision.

El tiempo laborado por la demandante Luz Stella Gutiérrez Monroy,
identificada con cédula de ciudadania niUmero 35.499.235 expedida en
Bogotd D.C bajo los contratos de prestacion de servicios suscritos entre el
1° de agosto de 2014 y el 31 de enero de 2020, deben computarse para
efectos pensionales, para lo cual la enfidad deberd hacer las
correspondientes cotizaciones por el tiempo efectivamente laborado.

Las sumas que resulten a favor de la demandante deberdn ser
actualizadas, con fundamento en los indices de inflacion certificados por
el DANE teniendo en cuenta para el efecto la siguiente formula:

R= R.H. indice final/indice inicial

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico
(R.H.), que es lo dejado de percibir por la demandante por concepto de
prestaciones sociales y demds emolumentos en los periodos que
efectivamente se prestd el servicio, por el guarismo que resulte de dividir el
indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la
fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha
en que se causaron las sumas adeudadas.

Por tratarse de pagos de ftracto sucesivo, la formula se aplicard
separadamente mes por mes, para cada mesada prestacional y para los
demds emolumentos teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente
al momento de la causacion de cada uno de ellos.

Se niegan las demds pretensiones de la demanda.
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La Subred Integrada de Servicios de Salud Norte E.S.E., deberd dar
cumplimiento a la presente decision, dentro de los términos establecidos
para ello porlos articulos 192 a 195 de la Ley 1437 de 2011.

Sin costas ni agencias en derecho en esta instancia.

Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria DEVUELVASE dl
interesado el remanente de la suma que se ordend para gastos del
proceso sila hubiere, déjese constancia de dicha entrega y ARCHIVESE el
expediente.
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