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JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE MANIZALES
Manizales, veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintiuno (2021).

RADICADO: 17001-33-33-001-2018-00441-00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: DEISY KATHERINE LIZCANO GONZALEZ

DAMENDADA: ESE HOSPITAL SAN BERNARDO DE FILADELFIA (CALDAS)
SENTENCIA: 115

NOTIFICACION: ESTADO N° 128 DEL 25 DE AGOSTO DE 2021

El Despacho profiere sentencia en el proceso de la referencia, de conformidad con
establecido en el numeral 3° del art. 182 del CPACA y, en consideracion a que se
encuentra agotado el tramite necesario para tal efecto, previos los siguientes.

Se resalta que, sobre la tematica central de este litigio, el juzgado ya se ha
pronunciado en otras oportunidades.

1. ANTECEDENTES
1.1 LA DEMANDA

Pretende la parte actora que se decrete la nulidad del acto administrativo del 22 de
marzo de 2018 con “Ref: Respuesta solicitud”, proferido por la gerente del
HOSPITAL SAN BERNARDO DE FILADELFIA, por medio del cual se resolvio
negativamente la existencia de una verdadera relacion laboral surgida entre la
demandante y la entidad demandada, con la prestacion del servicio que esta
desempefio con fecha de iniciacion del 23 de enero de 2016 y de terminacion el 07
de noviembre de 2016.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita el reconocimiento y pago de los
créditos laborales equivalentes a las prestaciones sociales, salariales y demas
derechos laborales, que relaciona de la siguiente forma:

“A) El pago de las cesantias que se produjeron durante el tiempo de la
relacion laboral.

B) El valor correspondiente al pago de intereses a las cesantias.

C) El valor correspondiente al pago por concepto de la no consignacion
de las cesantias al fondo escogido por el trabajador.

D) El valor correspondiente al pago de las primas.

E) El valor correspondiente al pago de las vacaciones.

F) Reintegro de todas las deducciones y retenciones en la fuente durante
todo el tiempo de vinculacion a la entidad.

G) El valor de los aportes al sistema de seguridad social tanto en pension
como en salud.

H) El valor correspondiente al pago de horas extras diurnas.

I) El valor correspondiente al pago de horas extras nocturnas.

J) El valor correspondiente al pago de trabajo nocturno.

K) El valor correspondiente al pago de dominicales.

L) El valor correspondiente al pago de festivos.”



Sumas que pretende debidamente indexadas desde la fecha en que se causaron,
hasta que sea totalmente reintegrada, asi como el pago de los interés moratorios y
compensatorios que sean del caso y, de las costas y agencias en derecho.

1.1.1 Sintesis de los hechos

Acude la demandante a través del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, presentando los siguientes hechos:

La sefiora DEISY KATHERINE LIZCANO GONZALEZ estuvo vinculada al
HOSPITAL SAN BERNANRDO DE FILADELFIA bajo la modalidad de contrato de
prestacion de servicios N° 048-2016, del que considera se constituyd por si mismo,
en una verdadera relacion laboral, pues desempefié funciones profesionales de
médico en servicio social obligatorio, evidenciando todos los elementos
conformantes de un contrato de trabajo, cuyo inicio fue el 23 de enero de 2016 y
con fecha de finalizacion para el dia 07 de noviembre del mismo afio, por
exoneracion del tiempo faltante estipulado por contrato hasta el 31 de diciembre de
2016.

Se afirma en la demanda que el desempefio del contrato suscrito con la entidad
denominado como de prestacion de servicios, sucedid bajo unas 6rdenes de trabajo
y en desarrollo de una multiplicidad de parametros de subordinacion, no
diferenciandose de los deméas empleados y compafieros de labores, quienes si eran
y son considerados como empleados en la entidad, degenerandose en un verdadero
contrato de trabajo o relacion legal y reglamentaria.

Asi, considera que el Hospital encartado incumplio y viol6 las leyes del trabajo, como
los principios del derecho laboral, tales como la primacia de la realidad sobre las
formas, de la igualdad, la irrenunciabilidad de derechos minimos, la dignidad de la
relacion laboral, entre otros.

Denuncia la demandante que, a pesar de haber ejercido sus funciones con lealtad,
eficiencia, responsabilidad y dedicacion, sin haber sido investigada o sancionada,
no le fueron reconocidas, ni pagadas las prestaciones sociales a que tuvo derecho,
sumado a que tuvo que asumir durante todo el tiempo de duracion del nexo laboral,
el pago correspondiente de los aportes al sistema integral de seguridad social en
salud y pensién como cotizante independiente.

Que la asignacion mensual percibida por la actora para el momento de su
desvinculaciéon, ascendia a la suma de TRES MILLONES DOSCIENTOS
CUARENTA Y SEIS MIL SEISCIENTOS SETENTA Y DOS PESOS M/CTE
($37246.672).

1.2 Normas vulneradas

1.2.1 Fundamentos juridicos

Se relacionan como vulnerados, las siguientes normas:

Constitucion Politica: articulos 1, 2, 13, 25, 53, 93, 94, 122, 123, 124, 125, 150
numeral 23, 189, 209 y 228

Normas Legales: El numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, Ley 6 de 1945,
Decreto 1045 de 1978 y Ley 4 de 1992.



Normas supralegales y tratados internacionales: Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales de 1966 aprobado por la Ley 74 de
1968, Convenios 87, 98, 100, 101 de la OIT aprobados a través de las Leyes 26 y
27 de 1976, 55 de 1962 y 22 de 1967 respectivamente.

1.2.2 Concepto de violacion

Sefiala la demandante resumidamente, que las disposiciones legales vy
constitucionales sefialadas fueron violadas, pues en estos se encuentran previstos
los principios de orden laboral que no pueden desconocerse por la administracion,
disponiendo elementos diferenciales del contrato laboral frente al de prestacion de
servicios, como es la subordinacion o dependencia, los cuales advierte reunidos en
el caso sub examine, primando el derecho sustancial sobre el procedimental, habida
cuenta que hubo una prestacion de actividades propias de las desarrolladas por los
servidores vinculados de planta de personal de la entidad, ademas porque cumplié
con un horario, ejercio su labor con elementos de trabajo y en la sede de la entidad,
recibid remuneracion mensual y periédica, con lo que concluye, se dio un
desnaturalizacion del contrato de prestacion de servicios, convirtiéndolo en una
verdadera relacion laboral (fls. 8 a 15 del cuaderno 1)

1.3 LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término legal, la entidad demandada se pronuncio y luego de referirse
sobre cada uno de los hechos narrados en la demanda, se opuso a la prosperidad
de todas las pretensiones, argumentando no haberse configurado los elementos
esenciales del contrato de trabajo, pues, en su criterio, se tratd6 de un real y
verdadero contrato de prestacion de servicios, ejecutado conforme a los postulados
legales y jurisprudenciales sobre la materia.

Dijo que no encuentra dentro del plenario pruebas documentales que demuestren
claramente la existencia de subordinacién o dependencia, tales como llamados de
atencion, memorandos, sanciones, y demas circunstancias que permitiesen afirmar
la dependencia jerarquica recibiendo continuadas ordenes respecto de su
poderdante, por lo que no habria lugar al pago de crédito alguno por concepto de
prestaciones sociales.

Resalta que es de absoluta normalidad la coordinacion que debe darse en el
contratante y el contratista, sin que por ello implique que pueda suponerse una
subordinacion. Asi entonces afirma que la relacion contractual sostenida por la
entidad que representa, fue la figura estipulada en el numeral 3° del articulo 32 de
la Ley 80 de 1993, concordante con el Manual Interno de Contratacion, para la
época del afio 2016.

1.3.1 Excepciones de fondo

Por lo anterior, para desarrollar su estrategia de litigio, propuso las siguientes
excepciones de mérito:

(i) Inexistencia del contrato realidad: Pues la demandante suscribi6
contrato de prestacion de sus servicios profesionales de médico, labor
gue ejecutdé de manera independiente y autbnoma, que tuvo como
sustento normativo el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, configurandose
los elementos reiterados por jurisprudencia del H. Consejo de Estado
para la existencia de este tipo de contratacion, como son la prestacion de
un servicio no ajeno a la entidad relacionado con la administracion o
funcionamiento de la ESE, contando la contratista con autonomia en el



cumplimiento de la labor encomendada, que no era posible realizarse por
el personal de planta y cancelandole honorarios por los servicios
prestados.

En ese entendido, resalta el punto 2.1.1 de la clausula segunda del
contrato, correspondiente a la obligacion del contratista a prestar el
servicio como médico en los dias y horarios correspondientes de acuerdo
al cuadro de turno convenido con la entidad, queriendo decir que no era
una imposicion el horario a cumplir, evidenciando la independencia en la
ejecucion contractual, puesto que era la misma contratista quien en
coordinacion con el hospital establecia los horarios de atencion, por lo
que no puede predicarse que esta cumplia con las mismas funciones del
resto de personal, ni mucho menos que estaba sujeta a érdenes directas.

De este modo, concluye no se acreditan los elementos del contrato de
trabajo, pues este se desarrolld bajo el principio de coordinacion, no
pudiéndose sobrepasar la presuncion iuris tantum que supone todo
contrato de prestacion de servicios.

(il) Excepcidn genérica

2. TRAMITE PROCESAL

Agotadas cada una de las etapas procesales previas a la citacién de la audiencia
inicial (admisién de la demanda, traslado de la demanda, traslado de excepciones,
entre otros), el despacho dispuso celebrar la diligencia del art. 180 del CPACA el
dia 21 de junio de 2021.

2.1 AUDIENCIA INICIAL
2.1.1 Fijacion del litigio

En esta oportunidad se plantearon como circunstancias facticas que se tuvieron por
probadas segun lo aceptaron las partes que la actora presté personalmente sus
servicios profesionales como médico de servicio social obligatorio, en la ESE
HOSPITAL SAN BERNARDO DE FILADELFIA, durante 9 meses y 16 dias; que el
Hospital no cancel6 prestaciones sociales (prima, vacaciones, cesantias, salud,
pension, entre otros) durante el tiempo que estuvo vinculada, pero si canceld los
honorarios profesionales de que trata el mencionado contrato.

2.1.2 Problema juridico

El punto litigioso fijado en audiencia se concreto en “establecer si en este caso la
ejecucion del contrato estuvo regida por circunstancias que impliquen una
continuada subordinacion y dependencia del contratista para con la contratante. Si
asi se llega a demostrar, debera establecerse los emolumentos que deban
reconocerse al actor en virtud de configuracién de una relacion laboral”.

2.2 AUDIENCIA PRUEBAS



Decretadas las pruebas documentales allegadas tanto con el escrito de la demanda,
como de las acompafiadas con la contestacion de la misma, asi como de las
pruebas testimoniales solicitadas por las partes, en audiencia del 14 de julio pasado,
fueron practicados y recolectados los testimonios quienes se hicieron presentes en
dicha diligencia.

2.3 AUDIENCIA DE ALEGACIONES Y JUZGAMIENTO

Agotada la etapa probatoria, se fijo0 fecha para audiencia de alegaciones y
juzgamiento para la presente fecha, en la que se presentaron los siguientes alegatos
de conclusion:

2.3.1 Parte demandante

Presenta sus alegatos concluyendo resumidamente que en el caso que nos ocupa,
ha quedado suficientemente probado que se han reunido cada uno de los
presupuestos legales para despachar favorablemente las pretensiones elevadas
con la demanda, pasando a argumentar sobre la existencia cada uno de los
elementos constitutivos de una verdadera relacién laboral legal y reglamentaria,
fundamentandose en las pruebas documentales que nunca fueran controvertidos y,
que fueran reforzadas con los testimonios precisos y congruentes recaudados en el
proceso, haciendo un especial énfasis en lo dispuesto por la testigo Julialba
Montoya Chica, de la que anoté es actualmente empleada por el Hospital,
dependiendo de este y por tanto, no podria rendir testimonio perjudicial a los
intereses de su empleador.

En suma, asegura que las labores que fueran desempefiadas por la demandante,
hacen parte del haber natural de la entidad demandada, pues para el
funcionamiento de un Hospital es de vital importancia tener a disposicién a los
médicos. Labores que se fueron desempefiadas de forma subordinada, no
pudiéndose permitir que las instituciones de salud se aprovechen del contrato de
prestacion de servicios, para librarse de los cargos propios como empleadores,
desconociendo los derechos de los trabajadores, como asi lo ha dispuesto la
jurisprudencia del Consejo de Estado en casos similares al que llama la atencién de
este despacho.

(Minuto 2:08 a 11:55 del archivo denominado 07
AudienciaAlegacionesJuzgamiento” del expediente electronico)

2.3.2 Parte demandada

El apoderado da la entidad accionada, inicia sus alegatos aduciendo que la misma
demandante sabia desde un principio del tipo de vinculacién con la ESE en virtud
del sorteo de las plazas rurales, pues fue esta misma la que present6 propuesta de
trabajo previa celebracién del contrato, en la que disponia de su labor bajo la
modalidad de prestacion de servicios profesionales, como asi se hizo bajo el amparo
del numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, concordante con el manual
interno de contratacion.

Ha alusion a que el contrato de prestacion de servicios desempeiado por la
demandante, estuvo regido bajo total autonomia e independencia, sin perjuicio de
la aplicacion del principio de coordinacion actividades con la gerencia del Hospital,
tanto para la ejecucion de las funciones a desemperiar, como de los turnos pactados
entre los contratantes previamente, para el cumplimiento del afio de servicio social
obligatorio rural.



Acto seguido, pasa a analizar los elementos decantados por los 6rganos de cierre
de las diferentes jurisdicciones, constitutivos de un contrato realidad y de la
legalidad del contrato de prestacion de servicios, reiterando especialmente que para
el caso sub examine no existié la mencionada subordinacién o dependencia, por
cuanto no se tiene prueba documental o testimonial dentro del expediente, que diera
cuenta de la sujecion a un superior jerarquico, tales como llamados de atencion,
memorando, sanciones, felicitaciones, investigaciones disciplinarias, etc.

Sobre la asignacion de turnos, indica que en virtud del contrato de prestacion de
servicios para el cumplimiento del SSO se tenia como finalidad el apoyo de los
médicos a la ESE, siendo la contratista quien en coordinacion disponia de los
horarios de atencion, por lo que no puede entenderse como lo asegura la parte
actora, que estos cumplian las actividades bajo obediencia de la gerente, cuando
eran estos, con ayuda del coordinador médico, los que podian definir el citado
cuadro de turnos.

Pues si bien por parte de gerencia tuvo que tomar alguna determinacion sobre los
turnos, cuando hubo en una serie de inconformidades sobre estos, esto se hizo por
la rebeldia mostrada por la demandante y otro médico igualmente deponente en
este proceso, negandose a prestar los servicios durante 15 dias de octubre de 2016,
no cumpliendo la orden, ni la instruccién dada por gerencia, sin que por ello hubiera
significado algun tipo de castigo, investigacion disciplinaria o llamado de atencién,
lo que precisamente —considera- es muestra de la autonomia e independencia de
la demandante.

Finalmente resalta el testimonio rendido por la sefiora Julialba Montoya Chica, quien
conoce de la planta de personal y de los convenios y demds situaciones que han
sucedido al interno del Hospital y; por el contrario, desestima los demas testimonios
rendidos durante el proceso, particularmente la del sefior ALVARO JOSE
HERNANDEZ DINAS, de quien pide al despacho examinar su credibilidad, al
considerarlo amafiado y sesgado, siendo igualmente médico en SSO de la ESE
para la época que atafie a este proceso, pero ademas, porque se encuentra
actualmente adelantando proceso judicial en contra de la ESE HOSPITAL SAN
BERNARDO DE FILADELFIA, como es el caso del precitado testigo, cuyo proceso
se encuentra en curso en el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de
Manizales, con el radicado: 2018-00470.

(Minuto 12:00 a 28:00 del archivo denominado “07
AudienciaAlegacionesJuzgamiento” del expediente electronico)

3. CONSIDERACIONES
3.1 Competencia

El Juzgado es competente para conocer, en primera instancia, del presente
proceso, conforme lo establece el articulo 155 numeral 3 del CPACA.

3.2 Generalidades

Revisado el tramite que se le impartio a este proceso, el despacho encuentra que
no se evidencian irregularidades que vicien la actuacion y que se constituyan en
causales de nulidad. Por lo anterior, y por encontrarse agotadas las etapas
procesales necesarias para que sea viable proferir sentencia, el Juzgado procedera
asi, de conformidad con lo establecido en el art. 187 y de acuerdo a lo consignado
en el numeral 3° del articulo 182 del CPACA.



3.3 Problema Juridico

De acuerdo con la fijacion del litigio realizada en la audiencia inicial, en el sub judice
corresponde determinar los siguientes aspectos:

¢ La sefiora DEISY KATHERINE LIZCANO GONZALEZ tiene derecho al
reconocimiento de la existencia de una relacién laboral, al confluir el
elemento esencial de la continuada subordinacién y dependencia,
respecto a la vinculacion que sostuvo con la ESE HOSPITAL SAN
BERNARDO DE FILADELFIA entre el 23 de enero de 2016 y el 07 de
noviembre de 20167

En caso afirmativo, debera indicarse como se efectuaria el restablecimiento del
derecho, esto es:

¢Cudles son las prestaciones sociales reclamadas a las que tiene
derecho y si alguno de tales reconocimientos le prescribié a la
demandante?

Para resolver los anteriores interrogantes se efectuard un andlisis juridico y
jurisprudencial aplicable a la materia. Con dichos argumentos se resolveran de
paso, las excepciones de mérito que hayan sido propuestas.

3.4 Pruebas relevantes

Reposa en el expediente copia del siguiente material probatorio:

3.4.1 Parte demandante

» Copia del acto administrativo sin niamero de radicado del 22 de marzo de
2018 con Ref: Respuesta solicitud (fl. 21).

» Copia del contrato de prestacion de servicios N° 048-2016 (fls. 22-32).

» Copia del certificado expedido por la E.S.E HOSPITAL SAN BERNARDO DE
FILADELFIA del periodo del afio rural desarrollado por la demandante (fl. 33).

» Copia del acta de terminacion y liquidacion anticipada del contrato por
prestacion de servicios N° 048-2016 (fls. 34-35).

» Copia de los cuadros de turnos médicos desde el mes de enero de 2016
hasta el mes de noviembre de 2016 (fls. 36-46).

» Copia de las respectivas cartas donde la gerente impartia 6rdenes directas
sobre los horarios de trabajo y el cumplimiento de los respectivos turnos
médicos (fls. 47-60).

» Copia del certificado expedido por la DTSC exonerando del tiempo faltante a
la demandante para el servicio social obligatorio como médica (fl. 61).

3.4.2 Parte demandada

» Copia de la respuesta al derecho de peticion de reclamacion de la
demandante en el afio 2018 (fls. 101-102).

» Expediente administrativo con todos los documentos precontractuales,
contractuales y postcontractuales (fl. 103-170).

» Acuerdo de la junta directiva No 002 de 2015, por el cual se fij6 la planta de
cargos de la ESE para el ailo 2016, y en las cuales no existe el cargo de
médico o de coordinador médico (fl. 180-181).

» Manual interno de contratacion de la ESE HOSPITAL SAN BERNARDO DE
FILADELFIA vigente para la época de los hechos (fl. 171-179).

3.5 MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL



La Constitucion Politica de Colombia establecio la dignidad humana como uno de
sus principios fundamentales. En coherencia con ello, prescribié como derechos
fundamentales el derecho a la igualdad (articulo 13) y el derecho al trabajo (articulo
25), en un marco juridico, democratico y participativo que asegure un orden politico,
econdémico y social justo.

En materia laboral, en el articulo 53 advirtio:

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

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima
vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad
en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos
inciertos y discutibles; situaciébn mas favorable al trabajador en caso de
duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho;
primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos
de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la
capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion
especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.”

De lo anterior se concluye que la finalidad del constituyente fue imponer al legislador
la consagracion uniforme de los principios minimos fundamentales para la
proteccion de los trabajadores y la manera de garantizarlos, en aras de hacer
efectivo el principio de igualdad ante la ley en los distintos regimenes. Evidenciando
asi el proceso de Constitucionalizacion del derecho laboral y del derecho
administrativo, ante el evidente proceso de impregnacién del sustrato dogmético y
teleolégico de la Constitucion en toda la legislacion.

No es gratuito que la Asamblea Nacional Constituyente haya adoptado esta
posicion, pues se trataba de cumplir con las imposiciones internacionales del Bloque
de Constitucionalidad, que por via de los articulos 93, 94 (y otros de la carta), se
implanté en Colombia. De hecho, desde tiempo atras, la Constitucién de la
Organizacién Internacional del Trabajo (O.l.T.)!, expresamente consagr6 en su
Preambulo el «reconocimiento del principio de salario igual por un trabajo de igual
valor» premisa que se analizé en el articulo 2 del Convenio 111 de la OIT? al sefialar:
«todo miembro para el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a formular y
llevar a cabo una politica nacional que promueva los métodos adecuados a las
condiciones y a las practicas nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en
materia de empleo y ocupacién, con objeto de eliminar cualquier discriminacion a
este respecto».

3.5.1 Elementos integrantes de una verdadera relacion laboral

De conformidad con el articulo 23 del Cédigo sustantivo del trabajo, para que exista
una relacion de naturaleza laboral, es necesario que confluyan tres elementos a
saber;

i). La actividad personal del trabajador, es decir realizada por si mismo,
lo que implica que su ejecucion no puede ser delegada en otra persona.

1 Aprobada en 1919
2 Aprobado por Colombia mediante la Ley 22 de 1967.



ii). Un salario o remuneracibn como contraprestacion del servicio
prestado.

iii). La continuada subordinaciéon o dependencia del trabajador respecto
del empleador que faculta a este para exigir el cumplimiento de érdenes
en a aquel en cualquier momento respecto al modo, tiempo o cantidad
de trabajo e imponerle reglamentos.

En este orden de ideas, en reiterada jurisprudencia, el Maximo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo ha desarrollado el contenido de estas directrices legales
para explicar (en sentencia del 4 de febrero de 2016, expediente 0316-14), los
elementos de la relacion laboral asi:

“(...) (i) la subordinacion o dependencia es la situacion en la que se exige
del servidor publico el cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento,
en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, y se le imponen
reglamentos, la cual debe mantenerse durante el vinculo; (ii) 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
pardmetro de comparaciéon con los demas empleados de planta,
requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia, para
desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacidon de servicios una
verdadera relacion laboral; y, (iii) por el hecho de que se declare la
existencia de la relacion laboral y puedan reconocerse derechos
econoémicos laborales a quien fue vinculado bajo la modalidad de
contrato de prestacion de servicios que oculté una verdadera relacion
laboral, no se le puede otorgar la calidad de empleado publico, dado que
para ello es indispensable que se den los presupuestos de nombramiento
o eleccion y su correspondiente posesion (...)".

Valga resaltar que estos lineamientos jurisprudenciales fueron acogidos y citados
en una sentencia reciente de esa misma Corporacion, con ponencia del consejero
Rafael Francisco Suarez Vargas del veintiocho (28) de junio de dos mil dieciocho
(2018)3.

Ahora bien, frente al tercer requisito, la continuada subordinacion o dependencia del
trabajador respecto del empleador, que faculta al altimo para exigir el cumplimiento
de 6rdenes al primero en cualquier momento y determinar circunstancias de modo,
tiempo, cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, se ha decantado a nivel de la
doctrina y la jurisprudencia que dicho elemento es el que resulta determinante para
diferenciar una relacion de tipo laboral de cualquier otra que comporte la prestacion
de un servicio de manera independiente en el marco de un contrato de naturaleza
civil. Asi, una de las expresiones mas comunes de la subordinacién, es la obligacién
de cumplir un horario por parte del trabajador, y se refleja en actitudes variadas,
como cuando se impone pedir permiso para salir del trabajo o para faltar a él, puesto
que, si no fuese asi, el trabajador podria disponer de su tiempo segun su
conveniencia, siempre y cuando, claro esta, cumpla con el objeto del contrato si este
fuera de servicios, sujetarse a turnos para el cumplimiento de las labores,
comprometiendo inclusive los dias feriados fines de semana, por ejemplo.

Sobre este punto, la Corte Constitucional en sentencia C-386 de 2000, se pronuncio:

3 Proceso con radicacion n° 20001-23-39-000-2015-00235-01(0500-17).



"La subordinacién del trabajador al empleador como elemento distintivo
y definidor del contrato de trabajo, ha sido entendida, segun la
concepcion mas favorable por la jurisprudencia y la doctrina, como _un
poder juridico permanente de que es titular el empleador para dirigir
la_actividad laboral del trabajador, a través de la expedicidon de
ordenes e instrucciones y la imposicion de reglamentos en lo
relativo ala manera como este debe realizar las funciones y cumplir
con las obligaciones que le son propias, con miras al cumplimiento de
los objetivos de la empresa (...)”

De esta forma, si bien los elementos del contrato de trabajo son tres: prestacion
personal del servicio, remuneracion y subordinacion, con la existencia de este ultimo
es suficiente para que se configuré una verdadera relacién laboral, debido a que las
dos primeras, esto es, la remuneracion y la prestacion personal del servicio, son
comunes al contrato de trabajo y al contrato de prestacion de servicios, puesto que
en la segunda forma de vinculacién indicada, el contratista desarrolla una
actividad por la cual percibe un pago o remuneracion al no existir contratos
de servicio gratuitos.

Adicionalmente en el ambito del derecho laboral administrativo, la Corte
Constitucional en la sentencia C-614 de 2009, al analizar la 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
introdujo a estos analisis, cinco elementos diferenciadores de la relacién de trabajo
respecto de la surgida de los contratos de prestacion de servicios suscritos con el
estado, a saber:

“La jurisprudencia colombiana permite establecer algunos criterios que
definen el concepto de funcién permanente como elemento, que sumado
a la prestacion de servicios personales, subordinacion y salario, resulta
determinante para delimitar el campo de la relacién laboral y el de la
prestacion de servicios. Son estos: i) Criterio funcional, esto es, si la
funcion contratada esta referida a las que usualmente debe adelantar la
entidad puablica, en los términos sefialados en el reglamento, la ley y la
Constitucion, sera de aquellas que debe ejecutarse mediante vinculo
laboral; 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, ademas se cumplen los tres elementos de la
relacion laboral, debe acudirse a la relacion legal y reglamentaria o al
contrato laboral y no a la contratacion puablica; 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 realizacion frecuente de la labor, surge una relacion laboral y
no contractual, o sea que si se suscriben 6rdenes de trabajo sucesivas,
gue muestra el indiscutible &nimo de la administracion por emplear de
modo permanente y continuo los servicios de una misma persona, y no
se trata de una relacion o vinculo de tipo ocasional o esporadico, es
l6gico concluir que nos referimos a una verdadera relacion laboral; iv)
Criterio de la excepcionalidad: si la tarea acordada corresponde a
actividades nuevas y éstas no pueden ser desarrolladas con el personal
de planta o se requieren conocimientos especializados o de actividades
gue, de manera transitoria, resulte necesario redistribuir por excesivo
recargo laboral para el personal de planta, puede acudirse a la
contratacion publica; pero si la gestion contratada equivale al giro normal
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de los negocios de una empresa debe corresponder a una relacion
laboral y no puramente contractual; v) Criterio de la continuidad: si la
vinculacion se realizd mediante contratos sucesivos de prestacion de
servicios pero para desempefiar funciones del giro ordinario de la
administracion, esto es, para desempefar funciones de caracter
permanente, la verdadera relacion existente es de tipo laboral.”

Es necesario aclarar que la relacion de coordinacion de actividades entre las partes
intervinientes en un contrato, que implica que el contratista se somete a las
condiciones necesarias establecidas por el contratante para el desarrollo eficiente
de la actividad encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de un horario, o el
hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores, o0 tener que reportar
informes sobre sus resultados, no significa necesariamente la configuracién de un
elemento de subordinacién#, asi lo dijo en Sala Plena el Consejo de Estado en
sentencia del 18 de noviembre de 2003, Rad. U-0039, M.-P. Nicolas Péjaro
Pefaranda:

“(...) si bien es cierto que la actividad del contratista puede ser igual a la
de empleados de planta, no es menos evidente que ello puede deberse
a que este personal no alcance para colmar la aspiracion del servicio
publico; situacion que hace imperiosa la contratacion de personas ajenas
a la entidad. Y si ello es asi, resulta obvio que deben someterse a las
pautas de ésta y a la forma como en ella se encuentran coordinadas las
distintas actividades. Seria absurdo que contratistas encargados del
aseo, que deben requerirse con urgencia durante la jornada ordinaria de
trabajo de los empleados, laboren como ruedas sueltas y a horas en que
no se les necesita. Y lo propio puede afirmarse respecto del servicio de
cafeteria, cuya prestacion no puede adelantarse sino cuando se
encuentra presente el personal de planta. En vez de una subordinacién
lo que surge es una actividad coordinada con el quehacer diario de la
entidad, basada en las clausulas contractuales".

En la mas reciente decision del Consejo de Estado® sobre este tema se recordé la
unificacion a que se habia llegado en la alta Corporaciéon en torno del contrato
realidad:

“Respecto de las controversias relacionas con el contrato realidad, en
particular en lo que concierne a la prescripcion, han de tenerse en cuenta
las siguientes reglas jurisprudenciales:

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

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A.
Sentencia del 17 de abril del 2013. C.P. Dr. Alfonso Vargas Rincon. Rad. 05001-23-31-000-2001-
04064-01(1917-12)

5 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B Consejero ponente: Carmelo Perdomo Cuéter Bogotéa, D. C., seis (6) de mayo de
dos mil veintiuno (2021) Accién : Nulidad y restablecimiento del derecho Expediente : 50001-23-31-
000-2011-00304-01 (2079-2018) Demandante : Eider Orlando del Rio Carrillo Demandada :
Empresa Social del Estado (ESE) Hospital Departamental de Villavicencio (Meta) Tema : Contrato
realidad
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i) Sin embargo, no aplica el fenédmeno prescriptivo frente a los aportes
para pension, en atencion a la condicion periddica del derecho pensional
y en armonia con los derechos constitucionales a la igualdad e
irrenunciabilidad a los beneficios minimos laborales y los principios de in
dubio pro operario, no regresividad y progresividad.

iif) Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la devolucién de los
dineros pagados por concepto de aportes hechos por el trabajador como
contratista, pues esto seria un beneficio propiamente econdmico para él,
que no influye en el derecho pensional como tal (que se busca
garantizar), sino en relacion con las cotizaciones adeudadas al sistema
de seguridad social en pensiones, que podrian tener incidencia al
momento de liquidarse el monto pensional.

Iv) Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema
integral de seguridad social derivados del contrato realidad, por su
caracter de imprescriptibles y prestaciones periodicas, también estan
exceptuadas de la caducidad del medio de control (de acuerdo con el
articulo 164, numeral 1, letra c, del CPACA).

v) Tampoco resulta exigible el agotamiento de la conciliacion extrajudicial
como requisito previo para demandar a través del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, dado que al estar involucrados
en este tipo de controversias (contrato realidad) derechos laborales
irrenunciables (cotizaciones que repercuten en el derecho a obtener una
pension), que a su vez comportan el caracter de ciertos e indiscutibles,
no son conciliables.

vi) El estudio de la prescripcion en cada caso concreto sera objeto de la
sentencia, una vez abordada y comprobada la existencia de la relacion
laboral, pues el hecho de que esté concernido el derecho pensional de la
persona (exactamente los aportes al sistema de seguridad social en
pensiones), que por su haturaleza es imprescriptible, aquella no tiene la
virtualidad de enervar la accién ni la pretension principal (la nulidad del
acto administrativo que nego la existencia del vinculo laboral).

vii) El juez contencioso-administrativo se debe pronunciar, aunque no se
haya deprecado de manera expresa, respecto de los aportes al sistema
de seguridad social en pensiones, una vez determinada la existencia del
vinculo laboral entre el demandante y la agencia estatal accionada, sin
que ello implique la adopcién de una decision extra petita, sino una
consecuencia indispensable para lograr la efectividad de los derechos
del trabajador.

De igual modo, se unifica la jurisprudencia en lo que atafie a que (i) el
consecuente reconocimiento de las prestaciones por la nulidad del acto
administrativo que niega la existencia de la relacion laboral y del tiempo
de servicios con fines pensionales proceden a titulo de restablecimiento
del derecho [...].”

3.5.2 Generalidades del servicio social obligatorio -Area de la salud-

El servicio social obligatorio se encuentra establecido en el articulo 33 de la Ley
1164 de 2007 y reglamentado por las Resoluciones 1058 de 2010, 2358 de 2014 y
06357 de 2016. No es mas que un programa implementado en el sector salud
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ejercitado por los profesionales de esta area tales como; meédicos, bacteriélogos,
personal de laboratorio clinico, enfermeria etc., el cual consiste en que, una vez
obtenido el titulo profesional, en aras de retribuir a la sociedad por su formacién se
vinculan a cualquier organismo o Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud
de caracter publico o privadas sin &nimo de lucro para desempefar labores de su
cargo.

Este servicio social se realiza por un término hasta de un afio, durante el cual se
deben desempefiar funciones y actividades especificas en proyectos, programas y
acciones de salud segun su profundizacion.

Sus origenes se encuentran en Ley 50 de 1981, la cual dispuso que la practica de
este servicio seria un requisito inexcusable para la refrendacion del titulo
profesional, es decir que los egresados de estas profesiones deben cumplir con esta
practica a fin de quedar habilitados para ejercer su carrera.

La Corte Constitucional en sentencia T 520 de 2017 se refirid a las caracteristicas
de este servicio, indicando lo siguiente:

"El SSO tiene las siguientes caracteristicas que determinan su
naturaleza: a. Es un trabajo de caracter social que tiene como finalidad
mejorar el acceso a los servicios de salud de los grupos poblacionales
vulnerables. b. Debe garantizar _una remuneracién adecuada y
prestaciones sociales a quienes llevan a cabo el servicio. c. Se
puede cumplir a través de varias modalidades (...)" (Negrillas y subrayas
fuera del texto original)

En anterior oportunidade el mismo Alto Tribunal expresé que el SSO es un servicio
de caracter social por medio del cual el Estado pretende mejorar el acceso a los
servicios de salud a poblaciones vulnerables, ubicadas en regiones con un amplio
margen de desproteccion, derivado de la decision del Legislador de garantizar a los
egresados una remuneracion adecuada, y de las correspondientes prestaciones
sociales, situacion que ha llevado a la Corte a considerar que durante el SSO
pueden presentarse los elementos constitutivos del contrato de trabajo, siempre y
cuando se cumplan los requisitos contemplados en el articulo 23 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo modificado por la ley 50 de 1990, esto es: "i) que la
actividad sea cumplida personalmente por el trabajador, (ii) que exista
continua subordinacién o dependencia del trabajador respecto del empleador,
gue faculta a éste para exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier momento,
en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual
debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del contrato. Todo ello sin que
afecte el honor, la dignidad y los derechos minimos del trabajador en concordancia
con los tratados o convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos
a la materia obliguen al pais, y (iii) el pago de un salario como retribucién del
servicio”.

Lo anterior, sin que ello obste para que el personal de la salud que presta el SSO
pueda vincularse bajo cualquier modalidad de contratacion.

6 Sentencia T 021 de 2011 M.P Luis Ernesto Vargas Silva
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Con este marco normativo y jurisprudencial, se procedera al estudio del caso
concreto, sin perjuicio que en ese debate se hagan otras alusiones
jurisprudenciales.

4. DEL CASO CONCRETO

Para demostrar la relacion laboral, como se dijo precedentemente, es necesario
establecer los tres elementos existentes para este tipo de vinculacion, esto es: i) La
prestacion personal del servicio, ii) La remuneracion o pago y iii) La subordinacion.
En consecuencia, el despacho procedera a estudiar cada uno de estos elementos,
para determinar si se encuentran configurados en el asunto bajo examen:

4.1 Anélisis probatorio

En el presente caso, tenemos que la demandante DEISY KATHERINE LIZCANO
GONZALEZ, prest6 sus servicios como médico de servicio social obligatorio (en
adelante SSO) en “desarrollo de su afio rural en la ESE Hospital San Bernardo, en
el periodo comprendido entre el 23 de enero de 2016 hasta 07 de noviembre de
2016, con el codigo de plaza N° 1727200820011-1", segun se ve en la certificacion
expedida por la sefiora MONICA EUGENIA MORALES CARMONA, Gerente de la
precitada ESE, fechada en noviembre 07 de 2011 (fl. 33); asi como de las actas o
informes parciales de interventoria (fls. 142-168) y del acta de terminacion y
liquidacién anticipada por mutuo acuerdo (fls. 169-170).

4.1.1 Sobre la prestaciéon personal del servicio

En cuando al cumplimiento del primer requisito, entendido como la actividad o
prestacion personal del servicio -la cual se caracteriza porque no puede ser
delegado en otra persona- se observa en el contrato de prestacion de servicios
profesionales que obra en el plenario’, y asi fue aceptado por las partes, dicha
relacion estuvo regida segun el contrato aportado entre otras obligaciones por las
siguientes que se destacan:

2.1.2 Efectuar un buen manejo de los equipos, materiales, documentos y
demas elementos que le sean entregados para la ejecucion del servicio
contratado.

2.1.9 Prestar el servicio contratado con la mayor diligencia, respeto y
puntualidad.

2.1.16 Brindar en la consulta, educacion en salud orientada a prevenir la
enfermedad y a tomar las medidas necesarias para contribuir a su
recuperacion cuando se haya perdido.

2.1.17 Sujetarse a la interventoria de quien sea designado por el
HOSPITAL atendiendo oportunamente los requerimientos de este.
2.1.18 Informar toda ausencia a cumplir con las actividades que EL
CONTRATISTA hubiera programado, con el propésito de cubrir lo que
corresponda o adoptar las decisiones a que haya lugar para la atencién
de los pacientes programados.

De los testimonios que se practicaron a solicitud de las partes durante el proceso,
se extrae que tanto el compafiero de servicio social obligatorio ALVARO JOSE
HERNANDEZ DINAS vy la que entonces labor6 como auxiliar de enfermeria
KLAYRE KATERYNE PEREZ GOMEZ, coincidieron en decir que las labores para
las que fue contratada DEISY KATHERINE LIZCANO GONZALEZ debian ser
ejecutadas de forma personal, pues no podia delegar sus funciones, ni subcontratar,

7 Ver folios 22 a 32 y 124 a 134 del “Cuaderno 1”
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solo pudiéndose ausentar en los tiempos libres segun lo disponia el cuadro de
turnos, pero en todo caso con permiso de gerencia del Hospital, porque solo habia
cuatro médicos en la ESE realizando Servicio Social Obligatorio, y entre ellos debian
cubrir tanto los turnos de urgencias de 24 horas que iniciaban a las siete de la
mafiana y finalizaban a la misma hora del dia siguiente, mas los turnos de consulta
de martes a sdbado desde las 7:30 de la mafana hasta el mediodia y de 2:00 a 5:30
P.M.8

4.1.2 De laremuneracion o pago

En lo relativo al salario o remuneracion como contraprestacion del servicio prestado,
de acuerdo al contrato de prestacion de servicios N° 048-2016 del 23 de enero de
2016 (fls. 22-32 y 124-134) queda establecido que se pacté como honorarios
mensuales la suma de TRES MILLONES DOSCIENTOS CUARENTA Y SEIS MIL
SEISCIENTOS SETENTA Y DOS PESOS ($3'246.672), pagandose por los
primeros nueve (09) dias del mes de enero de 2016, la suma de NOVECIENTOS
CUARENTA Y DOS MIL QUINIENTOS OCHENTA Y DOS PESOS ($942.582) y
SETECIENTOS CINCUENTA Y SIETEMIL QUINIENTOS CINCUENTA Y SEIS
PESOS ($756.556) por los ultimos siete (07) del mes de noviembre de 2016, de ahi
que en efecto se presentare un pago en retribucion al servicio prestado.

Circunstancia de la que también obra prueba en el expediente, con los informes de
interventoria expedidas por la Supervisora/Gerente del contrato en nombre del
Hospital demandado®, en los que consta el valor habilitado a pagar para cada mes
correspondientemente, lo cual constata que en efecto se pactd el pago de una
remuneracion por la prestacion del servicio pactado.

4.1.3 La subordinacioén

En este caso, debe tenerse en cuenta que la prestacion del servicio de salud de la
demandante obedeci6é no al desarrollo de la actividad de la medicina profesional
como tal, sino que dicho contrato se desarrollé en el marco de una exigencia que la
ley impone a los profesionales de la medicina para obtener su registro de médicos
y habilitacion del ejercicio de dicha profesion.

En ese sentido, el régimen de vinculacion de las personas que presten el Servicio
Social Obligatorio, que consiste como ya se dijo en el acépite precedente, en la
prestacion uno de caracter social por medio del cual el Estado pretende mejorar el
acceso a los servicios de salud a poblaciones vulnerables a través de personas que
han culminado sus estudios superiores en Medicina, se encuentra regulado en el
articulo 15 de la Resolucion 1058 de 2010 del Ministerio de la Proteccion Social por
el cual "se reglamenta el Servicio Social Obligatorio para los egresados de los
programas de educacion superior del area de la salud y se dictan otras
disposiciones", y el cual dispuso:

"ARTICULO 15.- VINCULACION Y REMUNERACION. - Las plazas del
Servicio Social Obligatorio se proveeran mediante la vinculacion de los
profesionales a la institucion a través de nombramiento contrato de
trabajo, en su defecto, por medio de contrato de prestacion de servicios,
garantizando su afiliacion al Sistema de Seguridad Social Integral y una
remuneracion equivalente a la de cargos desempefiados por

8 Audiencia de pruebas del 15 de julio de 2021, a minuto 06:38 en adelante respecto del testigo
Alvaro José Hernandez Dinas y 1:16:05 respecto de la sefiora Klayre Kateryne Pérez Gomez,
encontrados en la videograbacion agregada en el expediente electrénico.

9 Ver folios 142 a 168 del “Cuaderno 1”
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profesionales similares en la misma institucion. Se deberan constituir
polizas para el aseguramiento de riesgos a que haya lugar.

En cumplimiento de la Ley 1164 de 2007, en ningun caso los
profesionales podran ser vinculados a través de terceras personas
juridicas o naturales. Para el caso de las zonas con poblaciones
deprimidas urbanas y rurales o de dificil acceso a los servicios de salud,
las instituciones establecerdn incentivos para los profesionales de la
salud que ocupen dichas plazas, tales como, bonificaciones, primas,
pago de transporte aéreo, maritimo, fluvial o terrestre, subvencion del
alojamiento y alimentacion, entre otros."

Es por ésta razon que tal como en el acapite anterior se preciso, la Corte
Constitucional ha considerado que durante el SSO pueden presentarse los
elementos constitutivos del contrato de trabajo, siempre y cuando se cumplan los
requisitos contemplados en el articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo
modificado por la ley 50 de 1990, acé ya analizados, sin que ello obste para que el
personal de la salud que presta el dicho servicio pueda vincularse bajo cualquier
modalidad de contratacion como lo indica el articulo acabado de resefiar.

El hecho de que la misma ley autorice que el servicio social obligatorio pueda ser
prestado por aspirantes a médicos vinculados mediante cualquier modalidad de
contratacion, esto es, contrato de prestacion de servicios o contrato de trabajo, ello
no es Obice para que aun cuando se escoja una modalidad de contrato de prestacion
de servicios, no obstante la denominacion que se le dé al acuerdo de voluntades,
se presenten los elementos del contrato de trabajo y las consecuencias juridicas y
prestaciones que ello apareja.

En tal direccion y para probar la aludida subordinacion las deponentes de este
proceso manifestaron que DEISY KATHERINE LIZCANO GONZALEZ no se podia
ausentar de su trabajo sin permiso previo por parte de gerencia del Hospital, como
atras se resefio, por la poca disponibilidad de médicos que habia en la ESE y la
demanda continua de servicios de salud.

El testigo JOSE ALBERTO VILLA GUTIERREZ manifest6 conocer de los turnos que
la demandante debia cumplir, al ser amigos y vecinos durante el afio en que esta
desempenio el “rural” y por demas, porque la veia salir todos los dias con direccién
al Hospital a cumplir con el horario, e incluso adujo que, en una oportunidad, esta lo
atendié por consulta por urgencia en dicha entidad. Sobre los turnos, expres6 que
estos eran de 24 horas y posteriormente, debian quedar en disponibilidad al
siguiente dia, teniendo que asistir al hospital cuando se le necesitara, circunstancias
gue adujo presencid en varias oportunidades, adicional a las consultas de
pacientes.0

Respecto del testimonio rendido por la sefiora KLAYRE KATERYNE PEREZ
GOMEZ compafiera de trabajo como auxiliar de enfermeria en el servicio de
urgencias, en su version que coincide con la del anterior testigo, pero refirid sobre
hechos que percibié constantemente por haber laborado en la institucion
demandada, refirié que la demandante, como todos los demés, cumplia un cuadro
de turnos con un horario de 12 o algunas veces de 24 horas en urgencias, y consulta
externa 8 horas, los cuales eran asignadas por un tiempo por el coordinador médico
Yy, posteriormente estos eran hechos por la gerente, a quien se refirio con el nombre

10 Minuto 58:50 en adelante. Audiencia de pruebas 14 de julio de 2021.
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de la “Dra. Moénica”, quien hacia directamente los cuadros de turnos.!!' Este
testimonio por cierto es bastante conteste con la documental que obra en el
expediente hasta en el aspecto de quien firmaba la programacion de turnos.

Indicé que todos debian “rendirle cuentas” a la gerente del Hospital, explicando que
“‘normalmente cada vez teniamos reuniones y ahi nos citaban a todos, donde
evaluabamos y mirabamos lo que se hacia en el mes”, siendo el jefe inmediato de
la demandante y de los demas la misma Gerente.'?

Sobre si la demandante alguna vez tuvo que ausentarse o0 no ir a trabajar, adujo
que no conocid sobre ello, solo se ausentaba cuando esta tuviera libre y viajaba a
su domicilio en otra ciudad, dependiendo de los dispuesto en el cuadro de turnos'y,
si en algun momento esta debia cambiar turnos con alguien, debian de autorizarse
previamente con quien hacia el cuadro de turnos, que en ese tiempo era por
gerencia.?

Afirmo que la demandante recibia ordenes constantes y permanentes, tales como
“érdenes de servicio para donde tenian que ir en brigadas” las cuales no siempre
se encontraban directamente en el cuadro de turnos.**

La version de esta testigo resulta convincente, coherente y coincidente con otros
relatos recibidos, y con lo que se describi6 como obligaciones contenidas en el
contrato de la actora.

Por su parte, el testigop ALVARO JOSE HERNANDEZ DINAS, quien era el
comparfiero de servicio social obligatorio en el Hospital para el afio 2016, refirio
sobre las labores desempefiadas que “bajo indicaciones que nos dieron, haciamos
consulta alrededor de tres veces por semana y dos o tres turnos de urgencias de 24
horas, éramos cuatro médicos de SSO, no habia ninguno fijo. Eran cuatro plazas
en el Hospital y una plaza en el corregimiento que tiene el pueblo, esa quinta plaza
del corregimiento nunca se ocup0, asi que hicimos el servicio médico los cuatro
médicos del Hospital.”™>.

Arguy0 sobre los cuadros de turnos y horario a cumplir que “Los turnos nos los
asignaba el coordinador médico que habia designado la gerencia, era un
compafero que habia comenzado tres meses antes en noviembre del 2015. Cuando
nosotros llegamos ya habia un cuadro de turnos, nos dijeron usted va a llegar a este
cuadro, usted tiene tal asignacién, hace consulta tales dias, la consulta es de tal
hora a tal hora, que se hacia de martes a sabado desde las 7:30 de la mafiana hasta
el mediodia y de 2:00 a 5:00 o 5:30. La asignacién de pacientes la hacia el Hospital
directamente, no teniamos pacientes particulares, haciamos tal cual disponian en
la agenda. Teniamos que cumplir con la agenda estipulada”, ademas adujo que “En
el servicio de urgencias, recibiamos a las 7 de la mafiana, tenian que ir los cuatro
médicos a conocer del servicio, el que estuvo de turno, pues entrega a los otros tres
y se quedaba alguno de turno, siempre habia otro médico disponible para poder
hacer las remisiones cuando habia que enviar un paciente de manera urgente en
ambulancia, ese médico tenia que estar disponible las 24 horas™®.

11 Minuto 1:19:10 en adelante. Audiencia de pruebas 14 de julio de 2021.
12 Minuto 1:21:25 y 1:26:20. Audiencia de pruebas 14 de julio de 2021.
13 Minuto 1:22:25 en adelante. Audiencia de pruebas 14 de julio de 2021.
14 Minuto 1:27:10 en adelante. Audiencia de pruebas 14 de julio de 2021.
15 Minuto 11:06 en adelante. Audiencia de pruebas 14 de julio de 2021.
16 Minuto 11:40 en adelante. Audiencia de pruebas 14 de julio de 2021.
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Aseguro sobre el cuadro especifico de turnos, que este era impuesto desde antes
de iniciar el mesy, que debia ser cumplido a cabalidad por la demandante.’

Sobre la remuneracion o salario percibido, dijo “Teniamos un salario fijo,
independiente del nUmero de horas que se hicieran, sin reconocimiento de recargos
festivos, nocturnos, ningun tipo de recargo.™8.

En tanto a si la demandante haya requerido algin permiso para ausentarse 0 no
cumplir con el horario que le era asignado, contesto que “no puntualmente como tal
no, muchas veces solicitamos en alguna oportunidad en alguna festividad o algo por
el estilo, del pueblo o del Hospital, ya directamente la Gerente Monica Morales, que
fue la que estuvo pues practicamente la mayor parte del afio, le solicitabamos si
podria cubrirse alguna de nuestras funciones con un médico que ella tenia
contratado, un médico de ya larga data que lo conocia hace mucho rato, si ibamos
a celebrar un cumpleafios que quisiéramos ir todos, se le pedia permiso a ella, si
ella podia cubrir con ese médico lo cubria y si no, pues se tenia que quedar el que
tuviera el turno, pero todo era directamente con ella™?®.

En cuanto a quien debia rendir cuentas o informes de la gestibn a alguien en
concreto, refirid que principalmente a través de la secretaria de gerencia o por
gerencia directamente, respecto a los horarios, a permisos, a actividades o tiempos
que se requerian programar, se le pedia permiso todo tenia que ser con autorizacion
previa de la gerencia.?® Y sobre la supervision en los temas médicos/cientifico la
persona encargada de dichos procedimientos era el coordinador médico asignado
por la gerencia, a quien se refiri6 como el Dr. Juan Camilo.

Finalmente, sobre quien era el jefe inmediato, es decir, bajo quien estaba
subordinada la demandante indica que era la Gerente, de quien recibia 6rdenes
para funcionar todo lo relacionado con el Hospital, como las horas en que se tenia
que hacer la consulta o si habia programado consultas extras, si tenian que ir a
hacer determinada funcion no se podia dejar el consultorio vacio, las cuales no
siempre coincidian con lo estipulado en el cuadro de turnos, a razén de que se
daban para suplir o ajustar las necesidades de la gerente en algunos otros puestos
de quienes no podian cumplir, generalmente de los “ruralitos”, quienes explicé que
eran los médicos en el Ultimo afio de practica de la universidad.?!

En este punto es preciso hacer referencia a la tacha que hiciera la parte demandada
del testimonio del médico ALVARO JOSE HERNANDEZ DINAS, por haber sido
compariero de SSO en la ESE HOSPITAL SAN BERNARDO y, por haber promovido
en contra de la misma entidad hospitalaria demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho derivado de los mismos hechos bajo estudio

Sobre la tacha por imparcialidad que se realiza contra un testimonio, tanto la Corte
Constitucional como Corte Suprema y el Consejo de Estado han sido coincidentes
en decir que la sola circunstancia de que los testigos se consideren imparciales por
encontrarse en circunstancias que puedan afectar su credibilidad en razén de

17 Minuto 24:30 en adelante. Audiencia de pruebas 14 de julio de 2021.
18 Minuto 13:15 en adelante. Audiencia de pruebas 14 de julio de 2021.

19 Minuto 15:54 en adelante. Audiencia de pruebas 14 de julio de 2021.
20 Minuto 15:15 en adelante. Audiencia de pruebas 14 de julio de 2021.

21 Minuto 27:45 en adelante. Audiencia de pruebas 14 de julio de 2021.
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parentesco, dependencia, sentimientos o intereses que tengan con las partes o sus
apoderados, de sus antecedentes personales u otras causas que determine el
juzgador, no conduce necesariamente a deducir que ellos inmediatamente falten a
la verdad y que por ello *(...) la razén y la critica del testimonio aconsejan que se le
aprecie con mayor severidad, que al valorarla se someta a un tamiz mas denso de
aquel por el que deben pasar las declaraciones libres".?2

Pues bien, este servidor judicial encuentra coincidentes el dicho del Dr. Hernandez
con las demas exposiciones testimoniales: el primero de ellos con relacion de
amistad que sostenia con la demandante, adujo con seguridad que conocio de las
turnos y horarios de 24 horas que esta debia cumplir como médica en servicio rural
del Hospital del municipio, asegur6 que presencié cOmo en varias oportunidades, a
pesar de estar descansando, debia tener la disponibilidad para en cualquier
momento presentarse en la sede hospitalaria, de ser necesitada con urgencia.
Circunstancias que coinciden plenamente con lo encontrado en las planillas de
cuadro de turnos obrantes en el expediente, asi como con todo lo dicho por los
demas testigos analizados en esta sentencia, de alli que se pueda asignar
credibilidad a lo expuesto por el galeno compariero, pues es claro que conocio de
primera mano, la forma como se ejecutaron los servicios por parte de la demandante
durante el afio 2016. Y de su relato no se puede inferir que quisiera torcer la verdad.

De la misma manera se concluye, sobre lo afirmado por la sefiora KLAYRE
KATERYNE PEREZ GOMEZ quien ademas de fungir como auxiliar de enfermeria
en el servicio de urgencias, conocio de los turnos, horarios, funciones y érdenes por
ser compariera de trabajo, sabia porque recibia 6rdenes para la ejecucion de sus
labores en el hospital, vivenciéo contractualmente una situacion de similares
condiciones a las que por este proceso se busca declarar, trabajando bajo la misma
modalidad de prestacion de servicios, tuvo varios jefe directos, como la enfermera
jefe 'y principalmente la gerente, de quienes recibia O6rdenes directas.
Adicionalmente atestigué sin dubitacion, e informé quien configuraba los cuadros de
turnos y que estos eran de obligatorio cumplimiento para la actora, pues en el caso
de que estos fueran incumplidos, era la gerente quien debia “tomar cartas en el
asunto” siendo esta misma la que, precisamente, determinaba el precitado cuadro.
Coincide igualmente lo dicho por Pérez Gomez en relacién con los demas testigos
en cuanto a los horarios de los médicos, teniendo que cumplir con 24 horas y
algunas veces de 12 horas urgencias.

Entonces, frente a las declaraciones rendidas por el médico ALVARO JOSE
HERNANDEZ DINAS, ademas de mostrarse seguro, con conocimiento pleno y poco
dubitativo sobre los hechos que llaman la atencidon de este juzgado, quien con
absoluto conocimiento de causa le constaba cuales eran sus turnos de trabajo,
horarios, descansos y Ordenes recibidas, sin que en su testimonio se avizore, se
repite, algun grado de mentira o falsedad, mas aun cuando la informacion brindada
con su testimonio es coherente y concordante con las demas versiones analizadas
y con las pruebas documentales obrantes en el dosier, de alli entonces que no sea
falto a la verdad su relato, y por el contrario, se entienda creible lo consignado por
él.

De otro lado, la testigo JULIALBA MONTOYA CHICA enfermera jefe del Hospital,
sobre la forma de prestarse los servicios, expuso entre otras cosas que el horario e

22 0 Ver sentencia C 790 de 2006 de la Corte Constitucional M.P ALVARO TAFUR GALVIS,
Sentencia de la Corte Suprema de Justicia SC18595-2016 del 23/11/2016 Radicado: 73001-31-10-
002-2009- 00427-01 M.P Ariel Salazar Ramirez y Sentencia del 3 de agosto de 2017 (37934) M.P
Ramiro Pazos Guerrero
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intensidad en la semana que cumplia era de acuerdo a lo dispuesto en el cuadro de
turnos el cual era dispuesto por ellos mismos dependiendo de la facilidad que
tuvieran por vivir lejos de la institucion o para cuando estos tuvieran que ir a su lugar
de residencia. Que, si alguno de estos meédicos tenia que ausentarse o no cumplir
con alguno de los turnos, debia alguno de los demas cubrirlos, que en la elaboracién
de estos turnos no intervenia en ningln momento la gerencia del hospital.?®

Respecto a la interaccidon con la gerente de la entidad, expuso que habia una
relacion en la que se le ponia al tanto de las funciones que estaban obligados,
presentando informes sobre el cumplimiento de sus funciones. Dijo que entre los
mismos profesionales del SSO ejercian la coordinacion médica.

Indic6 que las labores por estos desempefiadas eran resumidamente, consulta
externa a los usuarios, atendiendo urgencias y si era necesario la hospitalizacion
seguian con su atencion, también atencion de partos, los cuales relatd, ejercia con
total autonomia e independencia.

Expresé que estos médicos no tenian jefe inmediato, que estos disponian de sus
propios turnos, sin embargo, que era normal que en ciertas situaciones o
circunstancias debian informarle directamente a la gerente.

Para el juzgado, la versidén de esta testigo no parece muy convincente, y hay que
analizarla tamizandola por su condicion de actual funcionaria de la entidad, y por
ende subordinada laboralmente.

Pues bien, efectivamente su dicho se presenta totalmente contrario a las demas
versiones testimoniales analizadas. Efectivamente cuando narra que la
coordinacién la asumian los propios médicos del servicio social obligatorio, resulta
contrapuesta no solo a los otros relatos sino a las conclusiones que se pueden inferir
de las obligaciones contenidas y detalladas en la clausula segunda del contrato
numerales 2.1.2, 2.1.9, 2.1.16 2.1.18 que se transcribieran antes en esta
providencia.

Mirense por ejemplo que los documentos allegados con la demanda (pagina 50 del
PDF cuaderno uno) dan cuenta que los horarios del servicio que prestaba la actora
le fueron asignados por la propia gerente del hospital, y la interventoria del contrato
que era ejercida aparentemente por un coordinador médico, con el que no se podian
determinar los turnos y horarios. Pues realmente quien tenia tales funciones,
primeramente, era dicho supervisor el que ejercia las labores bajo las disposiciones
de la sefiora gerente; los documentos posteriores a la pagina 50 muestran que los
horarios los disponia la gerencia del ente, que los turnos eran asignados y no
coordinados, e inclusive modificados, como se observa a folios 47 y 48 del
expediente fisico (51 del PDF).

Téngase en cuenta también las obligaciones contenidas en el numeral 2.1.4 que
imponia el deber de asistir a diferentes actividades académicas y administrativas
del hospital y a cada uno de los servicios con el proposito de coordinar la adecuada
prestacion de los servicios a los pacientes, y en el plenario también obran actas que
demuestran que efectivamente tal tipo de reuniones existieron.

Y es que ese cumplimiento de horarios que refieren los testigos no puede
entenderse como un accionar libre ni autbnomo e independiente de la demandante,

23 Minuto 1:34:30 en adelante. Audiencia de pruebas 14 de julio de 2021
20



pues el horario de atencién a los pacientes no lo podian disponer los propios
médicos del SSO como quieren hacerlo ver el hospital ahora demandado, y la
testigo Montoya. Es que siendo la demandada una institucion abierta al publico,
tenia el ineludible compromiso de fijar un horario de atencion a los usuarios, y ello
solo es posible cumplirlo, teniendo a su servicio personal como el contratado, pero
sujetandolo a ese horario, de manera que mal puede aceptarse que los médicos del
SSO pudieran, bajo su autonomia e independencia determinar en cuéales horarios
cumplirian sus tareas para con el hospital.

Y ni que se diga de los lugares o servicios donde debian cumplirse las actividades
encargadas a la demandante. Tampoco es creible que los médicos del servicio
social obligatorio tenian la autonomia de disponer si sus tareas las realizaban en el
servicio de urgencias, en consulta externa, atendiendo partos, en el centro de salud
de Samaria, 0 en las demas dependencias del hospital. Tal autonomia resulta
inverosimil, de cara a las condiciones administrativas que el mismo hospital
demandado muestra en este expediente:

En tal sentido se observa que la planta de cargos de la entidad estaba conformada
segun prueba allegada al expediente asi:

CODIGO NOMBRE NUMERO DE CARGOS
085 GERENTE EMPRESA

SOCIAL DEL ESTADO 1
243 ENFERMERO 1
237 PROFESIONAL UNIVERSITARIA

AREA SALUD 1
323 TECNICO AREA EN SALUD 1
412 AUXILIAR AREA DE SALUD 6

En efecto, siendo la razon de ser de la institucion, la prestacion de servicios de salud
a la poblacién local, mal puede entenderse que la planta de personal del hospital no
cuente con médicos para atender todos los servicios, y que los que pueden
contratar, todos, simplemente gocen de total autonomia e independencia para
fijarse sus pautas de trabajo.

Esa autonomia tan solo se podra predicar con respecto a la forma como llevan a
cabo su quehacer profesional, qué tratamientos disponen para sus pacientes, cémo
se adelanta la atencibn de la salud, pero aparece demostrado no solo
testimonialmente como ya se advirtio, que dicha autonomia no se irradia hacia la
determinacién de los lugares donde deba prestarse el servicio, las horas que se
atiende al publico, las herramientas y equipos de trabajo con las que contaran para
cumplir con sus obligaciones, la asignacién de citas a pacientes y la disposicion del
personal con el cual atender a los usuarios entre otros muchos aspectos, que son
temas que escapan en realidad de verdad a la autonomia e independencia de la
demandante y en general de los médicos del servicio social obligatorio de la ESE
San Bernardo de Filadelfia.

De ello se advierte que, si bien la planta creada si contempla un cargo de profesional
universitario, no tiene el nimero que realmente necesita para cubrir los servicios
hospitalarios. Y no es que se trate en este caso del afio 2016, de un incremento
inusitado de la demanda de servicios, para que se requiriera una contratacion
extraordinaria, pues realmente se observa que los médicos contratados inclusive
son destinados a cubrir tareas propias y esenciales del objeto misional de la
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empresa social del estado, tales como atender los servicios de consulta externa,
urgencias, partos y en general las diferentes areas y dependencias del hospital.

La obligacion contenida en el numeral 2.1.17 del contrato da buena cuenta de una
regla que lejos de permitir deducir una actividad de coordinacion o de autonomia
para el ejercicio de las tareas contratadas, en tanto expresamente advierte una
sujecion a quien ejercia las actividades de interventoria. Con tal “Interventoria” se
pretende esconder el verdadero accionar de un superior que controla, vigila y
verifica la prestacion del servicio, el cumplimiento de los horarios y la realizacion de
tareas asignadas, asi como la permanencia de la actora en los servicios y lugares
que se disponian por el hospital.

Asi las cosas, para este funcionario, el mismo contrato estipula que el contratista
antes que ejercer sus actividades con autonomia e independencia, lo hacia con total
subordinacion a un denominado supervisor que cumplia tareas que a la sazon
terminaron siendo asumidas por la misma gerente de la entidad.

Entonces, el hecho que la demandante cumpliera horarios estrictos de trabajo, esto
es, que no era de su resorte y mera liberalidad cumplirlos en horarios flexibles y
determinados a su arbitrio, y tampoco concertados, sino que eran segun los acé
deponentes, obligatoriamente de 24 horas en urgenciay 8 horas en consulta externa
repartidos en la semana, y siempre iniciando a las 7:00 A.M. indican de manera
irrefutable que la relacion que habia entre la ESE HOSPITAL SAN BERNARDO de
Filadelfia Caldas y DEISY KATHERINE LIZCANO GONZALEZ era de
subordinacion, por ende enteramente de caracter laboral y no contractual de
prestacion de servicios como se le denominé por la entidad empleadora.

Todo lo expuesto conlleva a que en aplicacion de los postulados de rango
Constitucional que garantizan la primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, remuneraciéon minima, vital
y movil, proporcional a la calidad y cantidad de trabajo, irrenunciabilidad a los
beneficios minimos establecidos en las normas laborales, como aspectos de
proteccion especial del derecho al trabajo que consagra la Constitucion en sus
articulos 25y 53, se declare la existencia de una verdadera relacion laboral entre el
23 de enero y el 07 de noviembre de 2016, por exoneracion del tiempo que hacia
falta segun lo estipulado por contrato, hasta el 31 de diciembre de 2016.

Ahora bien, tal relaciéon laboral no se desconfigura por las razones expuestas por el
demandado, cuando afirma que en la planta de personal de la ESE no existian los
cargos de meédicos creados, pues con dicho actuar le bastaria a cualquier
empleador con excluir de sus plantas de cargos las mas basicas tareas de su
guehacer misional, para justificar que sus servidores quedan desligados de una
relacion de naturaleza laboral y con ello burlar sus derechos laborales.

Tampoco resulta suficiente alegar que la médica conocia de antemano que la
relacion se regiria por un vinculo contractual de prestacion de servicios, porque
justamente la norma protectora de los derechos laborales lo que pretende es que
con independencia de la denominacion que se dé a la forma de vinculacién, lo que
se impone es la realidad de lo ejecutado a lo largo de la relacion.

La buena o mala fe que se predique de parte de la demandante sobre la forma de
inicio de su vinculo con el hospital no es util para desvirtuar la existencia de una
relacion laboral, porque ella se configura no por la denominacion del contrato que
pacten las partes, sino por el diario transcurrir de esa relacion, y como quedd visto,
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tal relacion se desarrollé bajo las circunstancias propias de una relacion laboral de
subordinacion y dependencia de la actora para con la accionada.

Y no entiende este juzgador que la no prestacion del servicio por parte de la
demandante durante 16 dias del mes de octubre de 2016 hubiere sido por la
adopcion de una decision propia de la independencia de la galena, pues como
precisamente lo indica el apoderado del nosocomio en las alegaciones conclusivas,
ello fue un acto de rebeldia, es decir, no de autonomia. Es que la rebeldia se predica
y aplica justamente frente a quien subordina o ejerce autoridad.

Y si bien las consecuencias de la insubordinacion no fueron de carécter disciplinario,
porque el hospital no lo quiso asi, si se generaron consecuencias patrimoniales al
descontarle de su mensualidad los dias no laborados, como aparece demostrado
en el acta de liquidacion parcial del mes de octubre de 2016.

Tal descuento que no se hubiera presentado si la médica fuera autbnoma, caso en
el cual se hubiere podido verificar el cumplimiento total de tareas en el mes y no de
los horarios y dias de trabajo. Las siguientes son las precisiones que se hicieron en
dicha acta:

SI NO

Ejlecutd las actividades asignadas de ccuerdo a los requerimientos del X
paciente y/o del supervisor en términos de contenidos, oportunidad vy
caolidad

La contratista al memento presenta cerfificacién de Soporte Vital Basico | X
(Sve) B .,
Cumplié con la asistencia a los tumos seguin programacién X

Este informe s& genera para habilitar el pago por parte de la entidad contratante, el pago
de los honorarios del mes de octubre 2016 por la suma de $1.623,334.00; el valor pagado
hace referencia a que lo médica servicio soclal obligatorio DEISY KATHERINE LIZCANO
GONIALEZ presento incumplimienic del objete contractual y no se presentd a cumplir con
las actividades contratados del dia 01 de octubre al 17 de octubre de 2016; de lo cual la
oficing de control Inferno, el dred de asignacion de citas y el area de informacién y
atencién al usuario dejan constancia por escrito.

Finalmente, de las conductas procesales asumidas por las partes, no se deducen
indicios que influyan en las conclusiones probatorias hasta ahora advertidas.

Todo lo expuesto conlleva a que, en aplicacion de los postulados Constitucionales
que garantizan la primacia de la realidad sobre las formalidades, consagrados en
sus articulos 25 y 53, se declare la existencia de una relacion laboral iniciada el
veintitrés (23) enero de dos mil dieciséis (2016) y hasta el siete (07) de noviembre
de dos mil dieciséis (2016).

En consecuencia, se declararéa la nulidad del acto administrativo acusado, toda vez
que el despacho considera que el ejercicio desempefiado por la accionante al
servicio de la ESE HOSPITAL SAN BERNARDO DE FILADELFIA, se efectu6 en el
marco de una relacion laboral, y se ordenarad en favor de la demandante, el
reconocimiento y pago de las acreencias laborales solicitadas en las pretensiones
de la demanda, con las siguientes precisiones:

Para todos los efectos se tendra como tiempo de servicios prestados, el
comprendido desde el dia 23 de enero de 2016 hasta el 7 de noviembre de 2016, y
se descontaran los 16 dias de octubre en los que por la ausencia de la profesional
a prestar sus servicios no le fue cancelada la retribucion pactada. Asi las cosas, el
tiempo a tener en cuenta para las liquidaciones respectivas tendra en cuenta de 8
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dias en enero, los 8 meses de febrero, marzo, abril, mayo, junio, julio, agosto y
septiembre, 14 dias de octubre y 7 dias de noviembre, lo cual arroja un total de 269
dias. De ellos hay que tener en cuenta que los meses laborados en completitud
fueron de febrero a septiembre, pues enero, octubre y noviembre apenas fueron
parciales.

4.2 RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Como consecuencia de la nulidad del acto demandado, sera menester pronunciarse
sobre los derechos que deban restablecerse a la actora.

Asi entonces, se recuerda textualmente lo solicitado, de la siguiente forma:

“A) El pago de las cesantias que se produjeron durante el tiempo de la
relacion laboral.

B) El valor correspondiente al pago de intereses a las cesantias.

C) Con respecto al valor correspondiente al pago por concepto de
la_ no_consignhacioén _de las cesantias al fondo escogido por_ el
trabajador.

D) El valor correspondiente al pago de las primas.

E) El valor correspondiente al pago de las vacaciones.

F) Reinteqgro de todas las deducciones y retenciones en la fuente
durante todo el tiempo de vinculacién a la entidad.

G) El valor de los aportes al sistema de seguridad social tanto en pensién
como en salud.

H) El valor correspondiente al pago de horas extras diurnas.

) El valor correspondiente al pago de horas extras nocturnas.

J) El valor correspondiente al pago de trabajo nocturno.

K) El valor correspondiente al pago de dominicales.

L) El valor correspondiente al pago de festivos.”

En tanto a los conceptos resaltados, considera este despacho judicial que no son
procedentes y, por tanto, serdn negadas tales pretensiones, bajo las
consideraciones que se pasan a exponer:

4.2.1 Sancién moratoria (C)

Pretende la parte actora que se reconozca y pague “Con respecto al valor
correspondiente al pago por concepto de la no consignacién de las cesantias al
fondo escogido por el trabajador”, para el momento de la vinculaciéon que sostuvo
con la ESE HOSPITAL SAN BERNARDO DE FILADELFIA durante el afio 2016.

Pretension que no prosperara, teniendo en cuenta que es apenas con esta
sentencia judicial que se ha logrado la declaracion del contrato realidad y, por ende,
la constitucion de los derechos prestacionales derivados de una verdadera relacion
laboral con todos los efectos que este conlleva, tales como las propias cesantias
inherentes, las que antes de esta providencia no existian, por lo que no puede
considerarse estar en mora del pago de un concepto que solo hasta este momento
se ha establecido en cabeza de la demandante.

En ese sentido, el Consejo de Estado preciso:

“Ha sido pacifica la postura que por parte de esta Corporacion ha definido
frente al reconocimiento de la sancién moratoria cuando se declara la
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existencia de una relacién laboral que subyace de la relacién contractual
estatal bajo la modalidad de contratos de prestacion de servicios, en
cuanto que, el reconocimiento y pago de las cesantias, surge solo con
ocasion de la declaratoria de la relacion laboral, por lo que, no podria
reclamarse la sancion moratoria como quiera que apenas con ocasion de
la sentencia que declara la primacia de la realidad sobre las formalidades
surge la obligacion a cargo de la administracion de reconocer y pagar el
aludido auxilio. En otras palabras, la pretension de reconocimiento y pago
de la sancion moratoria, sélo es viable en tanto las cesantias hayan sido
reconocidas, y no cuando esta en litigio la declaracion del derecho a
percibirlas, es decir, cuando esta en discusion el derecho al
reconocimiento y pago del aludido auxilio de cesantias no podria
configurarse la sancion por mora en el pago de aquellas.?*

Bajo tales consideraciones, la pretension de pago por concepto de la no
consignacién de las cesantias al fondo escogido por la trabajadora o sancién

moratoria, se negara por improcedente.

4.2.2 De la devolucién de los dineros pagados por concepto de retencién en

la fuente (F)

Sobre este tema, la seccion segunda del Consejo de Estado tiene una clara postura
explicada en la sentencia del 13 de mayo de 2015 con ponencia del consejero Dr.
Antonio José Gomez, dentro del proceso radicado 68001-23-31-000-2009-00636-

01, asi:

"De otro lado, contrario a lo manifestado por el A quo, no hay lugar a
ordenar la devolucién de los descuentos realizados al actor por concepto
de retencion en la fuente, pues si bien es cierto se desnaturalizé la
vinculacioén de origen contractual, también lo es que la declaracion de la
existencia de dicha relacién no implica per se la devolucion de sumas de
dinero que se generaron en virtud de la celebracion contractual, pues la
finalidad del restablecimiento del derecho es el reconocimiento de
emolumentos salariales y prestacionales dejados de percibir con la
relacion laboral oculta mas no la devolucion de sumas pagadas con
ocasion de la celebracion del contrato”

Posteriormente, en sentencia del 27 de abril de 2016 también de la seccidén segunda
del consejo de estado con ponencia del magistrado William Hernandez, dentro de

la actuacion radicada 68001-23-31-000-2010-00090-01, sefalo:

“(...) este es el cobro anticipado de un impuesto, que bien puede ser el
de renta por los honorarios percibidos por el actor al suscribir los
contratos de prestacion de servicios, cuyo tramite de devolucion debe
realizarse ante la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN
una vez hubiese presentado la declaracién de renta, empero, como en el
subjudice no existe siquiera prueba sumaria de que ello hubiere ocurrido,
no estan los elementos de juicio suficientes, y si en gracia de discusion
existieran, la acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho por
controversias laborales no es la idonea para ventilar dicha pretension’.

24 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccién B. Sentencia del 6 de octubre de 2016,

Radicado: 41001-23-33-000-2012-00041-00(3308-13) M.P Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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Conforme a lo anterior, se advierte que no es este medio de control el escenario
para solicitar la devolucion de lo pagado por concepto de retencion en la fuente, en
primer lugar por cuanto dicho asunto es ajeno al juicio que corresponde realizar en
el ambito de las reclamaciones laborales, y en segundo término, debido a que tal
trAmite deberia adelantarse eventualmente ante la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales - DIAN entidad que no fue vinculada a este proceso, lo que de
contera impide efectuar un pronunciamiento sobre el asunto.

4.2.3 De las horas extras o suplementarias diarias y nocturnas (H- I)

Sobre este concepto laboral, el Consejo de Estado, en providencia reciente cuya
litis se contrae al reconocimiento de horas extras para el personal médico del
servicio social obligatorio, aplicé los siguientes parametros

‘a) El empleo debera pertenecer al nivel operativo, hasta el grado 17
del nivel administrativo y hasta el grado 09 del nivel técnico.

b) El trabajo suplementario debera ser autorizado previamente, mediante
comunicacién escrita en la cual se especifiquen las actividades que
hayan de desarrollarse.

c) El reconocimiento del tiempo de trabajo suplementario se hara por
resolucién motivada y se liquidara con un recargo del 25% o del 75 %
sobre la remuneracién béasica fijada por la ley para el respectivo empleo,
segun se trate de horas extras diurnas o nocturnas. Los incrementos de
salario a que se refieren los articulos 49 y 97 del citado Decreto 1042 se
tendran en cuenta para liquidar las horas extras.

d) En ningun caso podran pagarse mas de 50 horas extras mensuales.

e) Si el tiempo laborado fuera de la jornada ordinaria superare dicha
cantidad, el excedente se reconocera en tiempo compensatorio, a razon
de un dia habil por cada 8 horas extras de trabajo”. 2°

Precisa el juzgado que los criterios de reconocimiento de las horas extras
previamente decantados, son los que aplicara en el sub judice.

Como el demandante cumplia tareas propias del nivel profesional, no es admisible
el reconocimiento de horas extras al tenor de lo dispuesto por la norma que restringe
esa posibilidad a los niveles indicados.

En efecto, la demandante cumplia con su servicio social obligatorio como médica,
lo cual descarta la posibilidad de encuadrar su cargo en cualquiera de los niveles
administrativo, técnico u operativo.

4.4 DEL RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO PROCEDENTE

Por altimo, se analizaran los conceptos que si se encuentran procedentes, para lo
cual al decretarse la nulidad del acto administrativo del 22 de marzo de 2018 con
“‘Ref: Respuesta solicitud”, la ESE HOSPITAL SAN BERNARDO DE FILADELFIA
debera reconocer y cancelar en favor de la sefiora DEISY KATHERINE LIZCANO
GONZALEZ, teniendo como base proporcional los honorarios recibidos y el tiempo
efectivamente laborado, los siguientes conceptos: auxilio de cesantias y sus
intereses, primas, vacaciones, recargos por trabajo nocturno y dominical, asi como

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub
Secciéon B, sentencia de 18 de julio de 2019, expediente 13001-23-31-000-2001-
01794-01 (1701-13) C.P. César Palomino Cortés.

26



el valor de los aportes al sistema de seguridad social en pension, entre las demas
gue una ESE del mismo nivel territorial reconozca a los empleados publicos que
laboren a su servicio.

Adviértase de una vez que las sumas liquidadas seran ajustadas con sujecion a la
siguiente formula, para efectos de la indexacion:

VP =VH Ind. F.
Ind. I.

Donde VP = Suma actualizada

VH = Suma a actualizar

Ind. F. = indice de precios al consumidor vigente a la fecha de la sentencia.

Ind. I. = indice de precios al consumidor vigente en cada uno de los meses en los
gue se causa el derecho.

4.4.1 Liquidacién de trabajo con recargos nocturnos

Teniendo de presente que, las horas extras diurnas y nocturnas, fueron negadas
por las razones expuestas en el acépite 4.2.3 de esta providencia, sobre los demas
emolumentos comprendidos dentro del género de trabajo suplementario y con
recargo, tales como el trabajo ordinario o habitual nocturno y en dias dominicales y
festivos, este juzgado comprende que si se han causado, y al no haber norma que
impida su declaracion, se pasara a definir como deberan ser liguidados y pagados
por la entidad demandada, conforme al siguiente cuadro en el que se sefiala mes a
mes de 2016, la cantidad de horas trabajadas en cada turno, teniendo en cuenta
gue aquellos de 24 horas diarias implican que la médica labor6 12 horas nocturnas
y por lo tanto se contabilizaran como 12 horas cada vez que tuvo el turno de
urgencias.

4.4.1.1 Trabajo ordinario nocturno

La demandante solicita con la demanda “El valor correspondiente al pago de trabajo
nocturno”, sobre este rubro el Decreto Ley 1042 de 1978 determina:

“ARTICULO 34. De la jornada ordinaria nocturna. Se entiende por
jornada ordinaria nocturna la que de manera habitual empieza y termina
entre las 6 p.m. y las 6 a.m., del dia siguiente.

Sin perjuicio de los que dispongan normas especiales para quienes
trabajan por el sistema de turnos, los empleados que ordinaria o
permanentemente deban trabajar en jornada nocturna tendran derecho
a recibir un recargo del treinta y cinco por ciento sobre el valor de la
asignacion mensual.”

Teniendo en cuenta que la actora devengaba mensualmente $3°246.672, su hora

diaria ordinaria laboral tenia un valor de $13.528, monto al que se agregan $4.735
por cada hora nocturna, ya que el recargo nocturno es del 35%.
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Ahora, en el cuadro se reflejan las horas totales trabajadas mes a mes y de ellas se
contemplan segun se dijo, la cantidad de horas nocturnas mensuales, las cuales
ellas se pagan con recargo nocturno. En total fueron 720 horas nocturnas a las que

les corresponde un total de tres millones cuatrocientos nueve mil doscientos pesos

m-cte ($3:409:200)

Se excluyen los tiempos que en tales turnos se indican como disponibilidad, pues
no estd demostrado en el proceso que durante esas fechas efectivamente se
hubieren requerido los servicios de la actora.

4.4.1.2 Trabajo habitual en domingos y festivos

Cuando el trabajo en los dias dominicales o festivos, es habitual y permanente, se
tiene derecho a una remuneracion equivalente al doble del valor de un dia de trabajo
por cada dominical o festivo laborado, mas el disfrute de un dia de compensatorio,
sin tener en cuenta la clasificacion, ni el nivel jerarquico del empleo y sin perjuicio
de la remuneracion ordinaria a que tenga derecho el funcionario por haber laborado
el mes completo; es decir, que a dicho reconocimiento y pago tendran derecho
quienes laboren permanentemente los dominicales y festivos, independiente del
nivel jerarquico al que pertenezcan.

Es asi como se encuentran definidos en el Decreto Ley 1042 de 1978, que en su
articulo 39 reza:

“ARTICULO 39. Del trabajo ordinario en dias dominicales y festivos. Sin
perjuicio de lo que dispongan normas especiales respecto de quienes
presten servicio por el sistema de turnos, los empleados publicos que en
razén de la naturaleza de su trabajo deban laborar habitual y
permanentemente los dias dominicales o festivos, tendran derecho a una
remuneracion equivalente al doble del valor de un dia de trabajo por cada
dominical o festivo laborado, mas el disfrute de un dia de descanso
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compensatorio, sin perjuicio de la remuneracién ordinaria a que tenga
derecho el funcionario por haber laborado el mes completo.”

Segun el cuadro, la actora laboré 8 domingos (resaltados con color rosa o salmon).
Como ese trabajo dominical es habitual debe ser remunerado segun se vio, y por
ello a la demandante se le adeudan el equivalente a 16 dias de salario que suman
un millén setecientos treinta y un mil quinientos cincuenta y ocho pesos
($1°731.558).

En tanto a la pretensién de “El valor correspondiente al pago de festivos”, de los
cuadros de turnos obrantes en el expediente (fls. 36-46), confrontados con el cuadro
de realizacién del juzgado anexo a esta providencia, no se observa que la
demandante haya laborado en dias festivos, por lo que no hay lugar a acceder a tal
pretension

4.4.2 De la bonificacién por servicios prestados

Al decretarse con esta providencia la nulidad del acto que nego la existencia de una
relacion laboral entre las partes en el afio 2016, encuentra reunidas las condiciones
para que, se ordene el reconocimiento y pago de esta bonificacién, que corresponde
a conceptos que los servidores de la ESE demandada devengan como empleados
publicos siendo ademas un factor relevante para la liquidacion de las demas
prestaciones que se concretaran mas adelante.

De este modo, se tiene que el Decreto 2418 de 2015 cre6 o mejor, hizo extensivo
este beneficio laboral para los empleados publicos del nivel territorial. Del citado
decreto se resaltan los siguientes puntos:

“ARTICULO 1°. Bonificacién por servicios prestados para empleados
del nivel territorial. A partir del 1° de enero del afio 2016, los empleados
publicos del nivel territorial actualmente vinculados o que se vinculen a
las entidades y organismos de la administracion territorial, del sector
central y descentralizado de la Rama Ejecutiva del Orden Territorial, a las
Asambleas Departamentales, a los Concejos Distritales y Municipales, a
las Contralorias Territoriales, a las Personerias Distritales y Municipales
y el personal administrativo del sector educacion, tendran derecho a
percibir la bonificacion por servicios prestados en los términos y
condiciones sefialados en el presente decreto.

La bonificacién sera equivalente al cincuenta por ciento (50%) del valor
conjunto de la asignacion basica y los gastos de representacion, que
correspondan al empleado en la fecha en que se cause el derecho a
percibirla, siempre que no devengue una remuneracion mensual por
concepto de asignacion basica y gastos de representacion superior a un
millon trescientos noventa y cinco mil seiscientos ocho pesos
($1.395.608) moneda corriente, este Ultimo valor se reajustara
anualmente. en el mismo porcentaje que se incremente la asignacion
basica salarial del nivel nacional.

Para los demas empleados, la bonificacién por servicios prestados
serd equivalente al treinta y cinco por ciento (35%) del valor
conjunto de los dos factores de salario sefialados en el inciso
anterior.

ARTICULO 2°. Reconocimiento y pago de la bonificacion por servicios
prestados. La bonificacion por servicios prestados se reconocera y
pagara al empleado publico cada vez que cumpla un (1) afio continuo de
labor en una misma entidad publica.

(..
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ARTICULO 4°. Pago proporcional de la bonificacion por servicios
prestados. El empleado que al momento del retiro no haya cumplido el
afo continuo de servicios, tendréa derecho al reconocimiento y pago en
forma proporcional de la bonificacion por servicios prestados.”

Asi, el monto a pagar por bonificacion de servicios, tomando la asignacion bésica
mensual y el tiempo efectivamente laborado, es la siguiente:

BONIFICACION POR SERVICIOS

SALARIO MENSUAL $3.246.672,00
% BONIFICACION 35%
VALOR % $1.136.335,20

DIAS TRABAJADOS

ANO 269
TOTAL
BONIFICACION
PROPORCIONAL $849.095

FACTOR SALARIAL

VALOR
BONIFICACION
MENSUAL $70.758

4.4.3 Primas de servicios

Sobre la prima de servicios, se resaltan del Decreto Ley 1042 de 1978:

“ARTICULO 58. La prima de servicio. Los funcionarios a quienes se
aplica el presente Decreto tendran derecho a una prima de servicio anual
equivalente a quince dias de remuneracién, que se pagard en los
primeros quince dias del mes de julio de cada afo.

ARTICULO 59. De la base para liquidar la prima de servicio. La prima a
gue se refiere el articulo anterior se liquidara sobre los factores de salario
gue se determinan a continuacion:

a) El sueldo bésico fijado por la ley para el respectivo cargo.

(..

e) La bonificacién por servicios prestados.

ARTICULO 60. Del pago proporcional de la prima de servicio. Cuando
el funcionario no haya trabajado el afio completo en la misma entidad
tendrd derecho al pago proporcional de la prima, en razén de una
doceava parte por cada mes completo de labor y siempre que hubiere
servido en el organismo por lo menos un semestre.”

Por sueldo basico se tiene el valor de $3.246.672 y por bonificacion por servicios
prestados se tiene en cuenta el valor de una doceava parte $70.758.

LIQUIDACION PRIMA DE SERVICIOS

TOTAL DIAS TRABAJADOS

23/01/2016 | 07/11/2016
MENOS 17 DIAS NO LABORADOS OCTUBRE 269
MESES COMPLETOS DE LABOR 8
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SUMA FACTORES SALARIO

SALARIO MENSUAL BASICO $3.246.672

FACTOR BONIFICACION SERVICIOS $70.758
TOTAL BASE PARA LIQUIDAR PRIMA DE SERVICIO $3.317.430
15 DIAS DE REMUNERACION $1.658.715

FORMULA LIQUIDACION PROPORCIONAL
(15 dias de remuneracion * Meses completos de labor) / 12

TOTAL PRIMA DE SERVICIOS $1.105.810

4.4.4 Vacaciones y prima de vacaciones
Este aspecto se regula en el Decreto 1045 de 1978:

ARTICULO 17. De los factores salariales para la liquidacion de
vacaciones y prima de vacaciones. Para efectos de liquidar tanto el
descanso remunerado por concepto de vacaciones como la prima de
vacaciones de que trata este decreto, se tendran en cuenta los siguientes
factores de salario, siempre que correspondan al empleado en la fecha
en la cual inicie el disfrute de aquellas:

a) La asignacién basica mensual sefialada para el respectivo cargo;

(..)

f) La prima de servicios;
g) La bonificacion por servicios prestado.”

El Consejo de Estado tiene ya decantado que cuando el servidor no tuvo la
posibilidad de disfrutar de su tiempo de descanso vacacional se le compensan en
dinero. Las vacaciones se regulan en el “Decreto Ley 1045 de 1978.

ARTICULO 8. De las vacaciones. Los empleados publicos y
trabajadores oficiales tienen derecho a quince (15) dias habiles de
vacaciones por cada afio de servicios, salvo lo que se disponga en
normas o estipulaciones especiales.

(..

ARTICULO 17. De los factores salariales para la liquidacion de
vacaciones y prima de vacaciones. Para efectos de liquidar tanto el
descanso remunerado por concepto de vacaciones como la prima de
vacaciones de gue trata este decreto, se tendran en cuenta los siguientes
factores de salario, siempre que correspondan al empleado en la fecha
en la cual inicie el disfrute de aquellas:

a) La asignacion basica mensual sefialada para el respectivo cargo;
(...)

f) La prima de servicios;

g) La bonificacién por servicios prestado.

()

ARTICULO 20. De la compensacion de vacaciones en dinero. Las
vacaciones solo podran ser compensadas en dinero en los siguientes
casos:

b) Cuando el empleado publico o trabajador oficial quede retirado
definitivamente del servicio sin haber disfrutado de las vacaciones
causadas hasta entonces.
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Sobre el pago proporcional de las vacaciones es pertinente tener en cuenta lo
dispuesto en el articulo 1° de la Ley 995 de 2005:

ARTICULO 1. DEL RECONOCIMIENTO DE VACACIONES EN CASO
DE RETIRO DEL SERVICIO O TERMINACION DEL CONTRATO DE
TRABAJO. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> Los
empleados publicos, trabajadores oficiales y trabajadores del sector
privado que cesen en sus funciones o hayan terminado sus contratos de
trabajo, sin que hubieren causado las vacaciones por afio cumplido,
tendran derecho a que estas se les reconozcan y compensen en dinero
proporcionalmente por el tiempo efectivamente trabajado.”

Por lo antepuesto, la liquidacion de este valor, sera el siguiente:

VACACIONES
SALARIO MENSUAL BASICO $3.246.672,00
FACTOR PRIMA DE SERVICIOS $92.150,83
FACTOR BONIFICACION SERVICIOS $70.757,91
TOTAL BASE PARA LIQUIDAR VACACIONES $3.409.580,74

( 15 dias salario * Dias trabajados) / 360

15 DIAS DE SALARIO $1.704.790,37
DIAS TRABAJADOS ANO 269
TOTAL VALOR VACACIONES $1.273.857

Para la prima de vacaciones, el Decreto Ley 1045 de 1978, dispone:

“ARTICULO 25. De la cuantia de la prima de vacaciones. La prima de
vacaciones serda equivalente a quince dias de salario por cada afo de
servicio.

(..)

ARTICULO 30. Del pago de la prima en caso de retiro. Cuando sin haber
disfrutado de sus vacaciones un empleado se retirare del organismo al
cual estaba vinculado por motivos distintos de destitucién o abandono del
cargo, tendra derecho al pago de la correspondiente prima vacacional.”

LIQUIDACION PRIMA VACACIONES

TOTAL DIAS TRABAJADOS

23/01/2016 ‘ 07/11/2016
MENOS 17 DIAS NO LABORADOS OCTUBRE | 269
MESES COMPLETOS DE LABOR 8

SUMA FACTORES SALARIO

SALARIO MENSUAL BASICO $3.246.672,00
FACTOR PRIMA DE SERVICIOS $92.150,83
FACTOR BONIFICACION SERVICIOS
MENSUAL $70.757,91
TOTAL BASE PARA LIQUIDAR PRIMA
VACACIONES $3.409.580,74
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15 DIAS DE SALARIO ‘ $1.704.790,37

FORMULA LIQUIDACION PROPORCIONAL
(15 dias de salario * Dias trabajados) / 360

TOTAL PRIMA VACACIONES ‘ $1.273.857

4.45 Prima de Navidad

Por otro lado, en el Decreto 1045 de 1978 se define la prima de navidad, asi:

“ARTICULO 32. De la prima de Navidad. Los empleados publicos y
trabajadores oficiales tienen derecho al reconocimiento y pago de una
prima de Navidad.

Respecto de quienes por disposicién legal o convencional no tengan
establecido otra cosa, esta prima serd equivalente a un mes del salario
gue corresponda al cargo desempefiado en treinta de noviembre de cada
afo. La prima se pagara en la primera quincena del mes de diciembre.

Cuando el empleado publico o trabajador oficial no hubiere servido
durante todo el afio civil, tendra derecho a la mencionada prima de
navidad en proporcidn al tiempo laborado, a razén de una doceava parte
por cada mes completo de servicios, que se liquidara y pagara con base
en el ultimo salario devengado, o0 en el ultimo promedio mensual, si fuere
variable.

ARTICULO 33. De los factores de salario para liquidar la prima de
navidad. Para el reconocimiento y pago de la prima de navidad se
tendran en cuenta los siguientes factores de salario:

a) La asignacién basica mensual sefialada para el respectivo cargo;
f) La prima de servicios y la de vacaciones;
g) La bonificacién por servicios prestados.”

LIQUIDACION PRIMA NAVIDAD

TOTAL DIAS TRABAJADOS

23/01/2016 | 07/11/2016
MENOS 17 DIAS NO LABORADOS OCTUBRE | 269
MESES COMPLETOS DE SERVICIOS 8

SUMA FACTORES SALARIO

SALARIO MENSUAL $3.246.672,00

FACTOR PRIMA DE SERVICIOS $92.150,83
FACTOR PRIMA DE VACACIONES $106.154,77
FACTOR BONIFICACION SERVICIOS MENSUAL $70.757,91
TOTAL BASE PARA LIQUIDAR PRIMA NAVIDAD $3.515.735,51

FORMULA LIQUIDACION PROPORCIONAL
(Un mes de salario * Meses de servicio) / 12

TOTAL PRIMA NAVIDAD ‘ $2.343.824

4.4.6 Del auxilio de cesantias y sus correspondientes intereses



Respecto a esta prestacion, tenemos que fue solicitada por el demandante como
“El pago de las cesantias que se produjeron durante el tiempo de la relacion laboral”,
asi como el “valor correspondiente al pago de intereses a las cesantias”.

Este concepto se encuentra definido y establecido para el sector publico en el
Decreto Ley 1045 de 1978 y demas leyes concordantes a las que remite, como la
Ley 6 de 1945, las que particularmente disponen:

Decreto Ley 1045 de 1978

ARTICULO 40. Del auxilio de cesantia. Para efectos del reconocimiento
y pago del auxilio de cesantia se sujetara a lo dispuesto en las normas
legales o convencionales sobre la materia.

(..)

ARTICULO 45. De los factores de salario para la liquidacion de cesantia
y pensiones. Para efectos del reconocimiento y pago del auxilio de
cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados
publicos y trabajadores oficiales, en la liquidacién se tendra en cuenta los
siguientes factores de salario:

a) La asignacion basica mensual;

(..)

c) Los dominicales y feriados;

(...)

f) La prima de navidad;

g) La bonificacion por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

(...)

k) La prima de vacaciones;

) El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna
o en dias de descanso obligatorio;

Visto el contexto normativo anterior, en el siguiente cuadro se liquidara el auxilio de
cesantia y sus intereses, dando como resultado el valor que se debiese haber
pagado, una vez dado por terminado el vinculo laboral el 07 de noviembre de 2016.

LIQUIDACION AUXILIO CESANTIAS E INTERESES

TOTAL DIAS TRABAJADOS

23/01/2016 07/11/2016

MENOS 17 DIAS NO LABORADOS OCTUBRE 269

SUMA FACTORES SALARIO
SALARIO MENSUAL BASICO $3.246.672,00
FACTOR DOMINICAL $144.296,50
FACTOR PRIMA NAVIDAD $195.318,64
FACTOR BONIFICACION SERVICIOS $70.757,91
FACTOR PRIMA DE SERVICIOS $92.150,83
FACTOR PRIMA DE VACACIONES $106.154,77
FACTOR RECARGO NOCTURNO $284.100,00
TOTAL BASE PARA LIQUIDAR CESANTIAS $4.139.450,65

FORMULA LIQUIDACION CESANTIAS
(Salario base mensual * Dias trabajados) /360

TOTAL CESANTIAS A PAGAR | $3.093.090
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FORMULA LIQUIDACION INTERESES CESANTIAS
(Cesantias * Dias trabajados * 0,89) /360
TOTAL INTERESES A PAGAR ‘ $275.285

Resumen: De acuerdo a los valores liquidados en esta sentencia se ordenara al
Hospital demandado pagar en favor de la demandante las siguientes sumas de
dinero por concepto de:

Recargo Nocturno: $3.409.200
Recargo Dominicales $1°731.558
Bonificacion Servicios Prestados $ 849.095
Prima de Servicios $1.105.810
Compensacién por vacaciones $1.273.857
Prima de Vacaciones $1.273.857
Prima de Navidad $2.343.824
Cesantias $3.093.090
intereses de cesantias $ 275.285
Total $15.355.576

4.4.6 Frente alos aportes al sistema integral de seguridad social en pensiones

La parte demandante solicita como pretension, que se condene a reconocer y pagar
a la demandada "el valor de los aportes al sistema de seguridad social tanto en
pension como en salud”.

Sobre este punto, el Consejo de Estado en sentencia del 18 de julio de
2018%%ordend a la entidad demandada en dicho proceso a tomar el ingreso base de
cotizacion o IBC pensional de la demandante por los periodos laborados por
prestacion de servicios para determinar si existia diferencia entre los aportes
realizados por la demandante como contratista y los que se debieron efectuar y, en
caso de que se comprobara efectivamente diferencia, procediera a cotizar al
respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pension,
solo en el porcentaje que le correspondia como empleador, y que para ello la
demandante debia acreditar las cotizaciones que realizé al Sistema General de
Seguridad Social en pensiones durante el tiempo de duracion de los contratos, y en
caso de que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendria la
carga de cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje que le correspondia
como trabajadora.

En el caso de autos, se recuerda que, por fijacion del litigio propuesta por el
despacho, se tuvo por cierto que El Hospital no canceld prestaciones sociales
(prima, vacaciones, cesantias, salud, pension, entre otros) durante el tiempo que
estuvo vinculada la accionante, de acuerdo a lo manifestado en los hechos en el
libelo introductor y que, no fue refutado en la contestacion, por el contrario, fue asi
confirmado. Aparte, de las actas o informes parciales de interventoria (fls. 142-168)
se observa que el pago de la seguridad social fue uno de los items o requisitos para

26 Seccidn Segunda, Subseccion A. Radicado: 68001-23-33-000-2013-00689-01(3300-14) M.P.
William Hernandez Gomez
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habilitar el pago mes tras mes. Aunado a que asi fue mencionado por los
deponentes en este proceso.

Es de advertir que, en efecto, se tiene dentro del sumario a folio 141 del Cuadernol,
una unica “Planilla integrada autoliquidacion aportes soporte de pago general, en el
que consta el pago que hiciera la demandante DEISY KATHERINE LIZCANO
GONZALEZ como independiente para el mes de febrero de 2016, lograndose
observar que el pago correspondiente por concepto de aportes a pension fue la
suma de $207.800 pesos, aportes a salud por $162.400 pesos y por riesgos
profesionales el valor de $31.400 pesos, para un total de $401.000, bajo un IBC
de $1°299.000 pesos. Sobre los demas meses durante los cuales duré el vinculo
contractual, no se tiene constancia, ni comprobante de cancelacion de cotizacion a
pensién o salud.

Por tanto, ante la falta de evidencia que corrobore que en efecto la demandante
realizé tales aportes y el monto a que ascienden la totalidad de los mismos, se
ordenard conforme la sentencia del Consejo de Estado en cita, que la ESE
HOSPITAL SAN BERNERNADO proceda a liquidar, tomando el ingreso base de
cotizaciéon o IBC pensional?’ de la demandante, dentro de los periodos laborados
por prestacion de servicios, mes a mes, para que verifique si existe diferencia entre
los aportes realizados por la sefiora Lizcano Gonzalez como independiente y los
que se debieron efectuar, en caso afirmativo cotizar4 al respectivo fondo de
pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pension, solo en el porcentaje
que le correspondia como empleador.

En ese sentido, la sefiora DEISY KATHERINE LIZCANO GONZALEZ debera
acreditar ante el mentado Hospital las cotizaciones que realizé al sistema general
de seguridad social en pensiones durante el tiempo que duré el referido vinculo
contractual, y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese diferencia
en su contra, tendra la carga de cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje
gue le incumbia como trabajadora.

Por ultimo, en el caso del “valor de los aportes al sistema de seguridad social tanto
<...> como_en salud.”, no se encuentran razones mayores para acceder a su
reconocimiento, teniendo en cuenta que se tratd6 de un riesgo asumido que, de
acuerdo a los hechos de la demanda, se nunca se concret6 y, por tanto, no se
demostrd causacion de gastos por problemas de salud de la demandante.

4.5 La prescripcion.

Aunque esta decantada la jurisprudencia sobre los aspectos que se afectan por el
fenédmeno prescriptivo en el contrato realidad, en el presente caso es claro que el
mismo no se presenta, ya que la relacién estuvo vigente desde enero 23 hasta
noviembre 7 de 2016, y la demanda se radicé el 16 de octubre de 2018, cuando no
habian pasado siquiera dos afios de terminado el vinculo entre las partes.

En consonancia con lo dicho, correspondera a la entidad accionada reconocer y
pagar a la demandante las prestaciones sociales por sus labores desempefiadas
como médica en servicio social obligatorio y de acuerdo a su salario percibido
durante la vinculacion, advirtiéndose que los dineros adeudados deberan ser
indexados a la fecha en la cual quede ejecutoriada esta providencia.

27 Para el efecto y segun la sentencia de unificacién jurisprudencia] CE-8UJ2-005 del 25 de agosto
de 2016, el ingreso sobre el cual han de calcularse las prestaciones dejadas de percibir,
correspondera a los honorarios pactados en el contrato de prestacion de servicios.
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Por su parte, la prescripcion de los dineros relativos a los aportes a Seguridad Social
en salud y pensiones y, la oportunidad para solicitar la devolucion de los dineros
pagados por el trabajador al sistema por concepto de aportes, en éste caso se rige
por el término de prescripcion trienal, al comportar solamente un beneficio
econdémico para el demandante, en este ultimo evento se sefiala en la sentencia
que corresponde a la administracion "determinar mes a mes si existe diferencia
entre los aportes que se debieron efectuar y los realizados por el contratista, y
cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a
pensién solo en el porcentaje que le correspondia como empleador'?8, tal y como
se explico en el acépite 4.4.6.

4.6 Sobre las excepciones

De conformidad con el analisis que se desarroll6 a lo largo de esta sentencia, se
declararan imprésperas las excepciones de meérito propuestas por la demandada,
denominadas: (i) Inexistencia del contrato realidad y; ii) Genérica.

4.7 Costas

Con fundamento en el articulo 188 del CPACA, se condena en costas a cargo de la
entidad demandada. Para tal efecto se tiene en cuenta que la demandante hubo de
recurrir a los servicios profesionales de un abogado que realizara las gestiones pre
procesales y procesales necesarias para presentar demanda, soportas excepciones
acudir a audiencias de pruebas, alegar de conclusién, actividades sin las cuales no
hubiera obtenido el resultado favorable a sus pedimientos.

Consecuentemente, por agendas en derecho se fijara la suma ($921.335) conforme
lo dispone el articulo 7 del Acuerdo PSAA16-10554 de 2016.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE MANIZALES, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR no probada la excepcion de falta de Inexistencia del
contrato realidad, formulada por el apoderado de la ESE HOSPITAL SAN
BERNARDO DE FILADELFIA, de acuerdo a lo expuesto en la parte considerativa
de esta providencia.

SEGUNDOQO: DECLARAR la NULIDAD del del acto administrativo del 22 de marzo
de 2018 con “Ref: Respuesta solicitud”, expedido por la ESE HOSPITAL SAN
BERNARDO DE FILADELFIA, conforme lo discurrido en la parte motiva de esta
sentencia.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho se CONDENA a la ESE
HOSPITAL SAN BERNARDO DE FILADELFIA a pagar a la demandante, sefora
DEISY KATHERINE LIZCANO GONZALEZ teniendo como base los honorarios
recibidos y el tiempo efectivamente laborado, las prestaciones y factores salariales
siguientes:

Recargo Nocturno: $3.409.200

28 Ibidem
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Recargo Dominicales $1°731.558

Bonificacién Servicios Prestados $ 849.095
Prima de Servicios $1.105.810
Compensacioén por vacaciones $1.273.857
Prima de Vacaciones $1.273.857
Prima de Navidad $2.343.824
Cesantias $3.093.090
intereses de cesantias $ 275.285
Total $15.355.576

CUARTO: ORDENAR a la ESE Hospital San Bernardo de Filadelfia, Caldas, que
proceda a liquidar, tomando el ingreso base de cotizacién o IBC pensional®® de la
demandante, dentro de los periodos laborados por prestacion de servicios, mes a
mes, para que verifique si existe diferencia entre los aportes realizados por la sefora
Lizcano Gonzéalez como contratista/independiente y los que se debieron efectuar, y
en caso afirmativo cotizara al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por
concepto de aportes a pensién, solo en el porcentaje que le correspondia como
empleador.

En ese sentido se INSTA a la sefiora DEISY KATHERINE LIZCANO GONZALEZ
debera acreditar ante el mentado Hospital las cotizaciones que realizé al Sistema
General de Seguridad Social en salud y pensiones durante el tiempo que duroé el
referido vinculo contractual, y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o
existiese diferencia en su contra, tendré la carga de cancelar o completar, segun el
caso, el porcentaje que le incumbia como trabajadora.

QUNTO: Con fundamento en el articulo 188 del CPACA, se condena en costas a
cargo de la entidad demandada.

Por agendas en derecho se fijara la suma ($921.335) conforme lo dispone el articulo
7 del Acuerdo PSAA16-10554 de 2016.

SEXTO: Desde ya se autoriza la expedicién de copias auténticas de la presente
sentencia que soliciten las partes procesales de conformidad con lo establecido en
el art. 114 del CGP.

SEPTIMO: Notificar de conformidad con el articulo 203 del CPACA y demas normas
complementarias o afines.

OCTAVO: Una vez se encuentre ejecutoriada esta providencia, archivese el
expediente, previa cancelacion de las anotaciones en el aplicativo Justicia XXI. De
existir saldo en la cuenta de gastos, devuélvanse los dineros respectivos, luego de
efectuar su liquidacién por Secretaria.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

y
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29 Para el efecto y segun la sentencia de unificacién jurisprudencial CE SUJ2-005 del 25 de agosto
de 2016, el ingreso sobre el cual han de calcularse las prestaciones dejadas de percibir,
correspondera a los honorarios pactados en el contrato de prestacion de servicios.
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