










































































































  

 
 

 

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ARAUCA 

  

 

1 

 

 

SALVAMENTO DE VOTO:  LUIS NORBERTO CERMEÑO 

      

 

Expediente:   50001 2331 000 2010 00567 00 

Medio de control:  Nulidad y restablecimiento del derecho 

Demandante:  Wilmer Javier Vaca Cruz 

Demandado:  Empresa Social del Estado del Municipio de 

Villavicencio 

M.P: Lida Yannette Manrique Alonso 

 

Arauca, 30 de octubre de 2020 

  

Como lo expuse en la sesión de la Sala, no comparto la decisión que se adopta, 

toda vez que en mi criterio no se demostró el elemento de subordinación en este 

caso.  

 

a. Como lo he sostenido desde siempre, la mera existencia de contratos, como 
tampoco el simple cumplimiento de horarios, el uso de equipos e instalaciones de 

la entidad, la asignación de turnos o de supervisor, la continuidad de la 
vinculación o la presencia de empleados de planta para las mismas labores, entre 

otros aspectos necesarios para coordinar y asegurar el servicio por el cual se 
paga, no acredita el elemento decisorio en este tipo de proceso. Lo fundamental 

es que se demuestre en idónea y suficiente forma la manera como se ejecutaron 

los contratos, es decir, cómo se adelantaron las actividades pactadas. 
 

b. El demandante apenas aportó unos pocos cuadros de turnos mensuales, lo que 
significa que no siempre laboró en cumplimiento de los mismos. 

 
Y en contrario al dicho de la demanda, se demostró con tales documentos pues 

así consta en su texto, que los turnos no se imponían, sino que se concertaban y 
aun, se fijaban solo por el propio médico -Desvirtúa la subordinación- y así los 

firmó Vaca Cruz, manifestación de su voluntad que en este proceso no tachó ni 
desvirtuó con algún vicio de consentimiento.  

 
c. Y sobre los testimonios en este aspecto, Sánchez dice que los turnos los hacía 

la ESE -Lo que con lo anterior se demuestra que es falso-, y agregó que los hacía 
generalmente el subdirector científico y que había evidencia de los turnos 

firmados por la ESE -Lo que se reitera no es cierto; solo los firmaban los 

médicos, en este caso, Vaca Cruz-; y la Gerente de Servisocial en su exposición 
afirmó que era ella la que los hacía; con lo que se desmiente que eran impuestos 

-Que se reitera, aun si fuera así, es apenas elemental que la entidad le exija a los 
contratistas un orden y no es dable permitir que se le pague a una persona para 

que asista cuando quiera-. Pero es importante desatacar que agregó Sánchez -
Médico también contratado en las mismas condiciones de Vaca Cruz- que “yo 

escogía las tardes” para ir a prestar los servicios y se le aceptaba -Lo que 
demuestra que para los médicos no había subordinación, sino coordinación o 

concertación; escogían a su discrecionalidad los turnos en los que podían o 
querían ir a los centros de salud de la ESE- y que si se necesitaba hacer cambios 

como lo expresó Sánchez, solo llamaba por teléfono o coordinaba con otros 
médicos el cambio o su remplazo en los que había concertado y los cobraba o 

compensaba con el otro médico -Clara muestra que esa forma de cumplir las 
labores no es subordinación; es autonomía-. Pero además, expresó que no sabía 

qué turnos cumplía Vaca Cruz ni cómo hacía su trabajo.  
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Y lo más importante de su declaración, lo que en realidad definía y fijaba la 
decisión del proceso: Al preguntársele si se les imponía a los médicos cómo 

debían ejercer sus actividades, fue concreto y lo dice con propiedad: “Teníamos 
autonomía” en nuestra labor, y agregó que nadie les podía imponer cómo 

hacerla.  
 

d. Y es que no podía ser diferente su respuesta y su comportamiento. Un médico 

tiene que ser autónomo en el ejercicio de su labor profesional; si no lo es, viola la 
Ley 23 de 1981, Código de Ética Médica; autonomía a lo que además lo obligaban 

todos los contratos en la primera de sus obligaciones que pactó. Con solo esto, se 
ratifica de manera contundente que no existió subordinación del médico Vaca 

Cruz. 
 

Diferente el caso a una enfermera que atiende pacientes -No la ejerce actividades 
por ej, administrativas, o de promoción de salud-, o a una instrumentadora 

quirúrgica que está en la sala de cirugía -No la que ejerce actividades 
administrativas-, que considero no tienen autonomía, pues en todo deben 

sujetarse a las órdenes médicas; una instrumentadora no puede decirle al médico 
que en lugar del bisturí pedido le va a pasar unas tijeras; o una enfermera no 

puede decir que en lugar de una inyección intravenosa va a darle una pastilla a 
un paciente; estos sí son elementos de subordinación, que junto con otros que se 

demuestren, llevarían a acceder. Pero el médico sí puede decidir según su propio 

criterio cómo ejerce su labor, lo que desvirtúa la subordinación. Más aquí, cuando 
podía el médico decidir de manera autónoma y libre sin pedir permiso ni 

consultar, cuándo ir a trabajar, cambiar su turno y podía concertar con otro para 
que lo reemplazara y con este que lo cubría, podía compensarle el turno o 

pagarle. 
 

e. Sobre el testimonio de Wilson Contreras, también queda en evidencia que no 
es cierto lo que dice en cuanto a que los turnos los establecía el subdirector 

científico y que ellos no participaban como médicos en la elaboración de los 
turnos -En las notas precedentes se demuestra que cada médico concertaba sus 

turnos y el cuadro lo firmaba solo él-; pero sí ratifica que los turnos se podían 
cambiar a discresión, para ello solo se llamaba a un médico que lo pudiera 

reemplazar y el otro acudía a suplirlo -Esto no es subordinación-.  
 

f. La cantidad de horas de cada turno eran mínimas, excepto en la noche. Por 

eso, hay meses en que trabajaban los médicos 180 horas, pero en otros meses 
podían reducirlas a 168, o a 162, lo que ratifica que era su disposición la que 

fijaba el tiempo en la ESE. 
 

g. Esa autonomía de disponer de un número variable de horas y de escoger sus 
propios turnos, le permitía al médico prestara de manera simultánea sus 

servicios a otras entidades, según su propia y unilateral conveniencia. Luego no 
había subordinación para con la ESE, tenía autonomía para organizarse y prestar 

el servicio a varios empleadores. Lo cual no podían hacer los médicos de planta, 
si es que procediera la comparación entre ellos. 

 
Pruebas:  

 
Al mismo tiempo en que la ESE contrató a Vaca Cruz, el médico también le 

prestó servicios simultáneos a: 

 
- Talentum: Prueba que le cotizó como empleador a Pensiones a Vaca Cruz entre 

septiembre de 2009 a febrero de 2010 (fl. 618, c.3). 
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- Talentum y el Edificio El Pinar: Prueba que le cotizaron como empleadores a 
EPS (Saludcoop) a favor de Vaca Cruz, de octubre de 2009 a febrero de 2010 (fl. 

646, c3). 
 

Este solo aspecto desvirtúa la subordinación. Trabajaba el médico al mismo 
tiempo con varios empleadores en ejercicio de su autonomía para programarse. 

 

h. En los contratos con las Cooperativas de Trabajo Asociado, la ESE incluía en 
cada uno de ellos un rubro para el pago de prestaciones sociales; y en el caso de 

Vaca Cruz, Servisocial le pagó las prestaciones sociales (fl. 591-607, c.3). Por 
ello se le propuso a la mayoría, que en la sentencia no se condenara al pago de 

los conceptos que ya se le giraron por la CTA, o en subsidio, que se le descontara 
lo pagado, ya que de no decidirlo así, se permitiría un doble pago y un 

enriquecimiento sin causa en contra de la entidad estatal. 
 

i. Al confrontar las funciones del médico de planta con las del médico contratado, 
se establece que no eran iguales. Las del servidor Público eran mayores que la 

del contratista, por lo que en este aspecto tampoco era procedente igualarlos y 
asumir que por algunas similares había subordinación. 

 
j. Al consultar la página web del Consejo de Estado, procesos por nombre, se 

establece que los dos testigos (Sánchez y Contreras) también demandaron a la 

ESE por exactamente lo mismo -La misma ESE, las mismas tres CTA, igual fecha 
de retiro-; y en los tres procesos, los tres médicos fueron testigos mutuos y 

recíprocos. El Tribunal Administrativo del Meta negó las pretensiones frente a 
aquellos dos y el Consejo de Estado confirmó las decisiones. Contras estas, se 

radicaron tutelas y una negó el amparo y otra la declaró improcedente, en 
primera instancia. 

 
k. Me permito reiterar que los criterios de la Corte Constitucional (Si eran 

actividades inherentes al objeto de la demandada, existencia de cargos similares 
en planta, duración de algún tiempo contratado) ya no se siguen a plenitud en 

nuestra jurisdicción. El Consejo de Estado se ha encargado de estructurar los 
elementos para declarar la existencia del contrato realidad. Incluso nuestra Alta 

Corte de manera frecuente precisa que el cumplir horarios, prestar el servicio en 
las instalaciones de la demandada y con equipos de este, tener un supervisor, 

existir en la planta cargo con función similar, permanecer como contratista, no 

constituye en forma necesaria el elemento subordinación de la relación laboral, 
como tampoco lo hace el que su labor sea “inherente” a la entidad, pues yo 

agrego que toda contratación que haga alguna autoridad estatal siempre tendrá 
que versar su objeto social -No puede ser de otra manera, pues se caería en 

prevaricato, peculado, entre otros delitos, además de varias faltas disciplinarias 
de grado gravísimas-. Para poner un ejemplo exagerado, una ESE no podría 

contratar los servicios de un astronauta de la Nasa para que revise el estado del 
cielo en las noches en las que vaya a operar la sala de cirugía. Así, toda la 

contratación que se hace es inherente a la entidad, y ello no la hace toda sujeto 
de contrato realidad.   

 
l. Aquí no se demostró que la entidad ejerció el poder disciplinario que también 

se exige para que exista subordinación.   
 

Con mis respetos. 

 

 

 

LUIS NORBERTO CERMEÑO      

Magistrado  
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