REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

Ju
FLEALI
v .

JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO DE BOGOTAD.C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., tres (03) de agosto de dos mil veintidos (2022).

Radicado: 11001-33-35-009-2016-00348-00

Naturaleza: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: ADRIANA MILENA MORA GARCIA

Demandado: SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD CENTRO
ORIENTE E.S.E.

Estan las diligencias al Despacho para proferir la sentencia que en derecho
corresponda en el proceso iniciado por la sefiora ADRIANA MILENA MORA
GARCIA contra la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD CENTRO
ORIENTE E.S.E.

l. Antecedentes

1.1. Lademanday su contestacion

1.1.1. Pretensiones

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho (art. 138
del CPACA), la parte actora pretende la nulidad del Oficio No. 1300 del 6 de enero
de 2016, por medio del cual la entidad demandada negd el reconocimiento de la

relacion laboral y el pago de la totalidad de acreencias que de alli se desprenden.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se declare que entre las partes
existid una relacion laboral para los afios 2009 a 2014 y, como consecuencia de
ello, se ordene a la entidad demandada a: i) reconocer y pagar a titulo de
indemnizacion la totalidad de las prestaciones sociales, tomando como base los
honorarios recibidos sin tener en cuenta la prescripcion; ii) pagar la prima de
servicios; las cesantias; los intereses de las cesantias y las vacaciones desde el 1

de febrero de 2009 hasta el 31 de diciembre de 2014; iii) pagar la sancién moratoria
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prevista en la Ley 1071 de 2006, a razén de un dia de salario por cada dia de
retardo desde el 31 de diciembre de 2014 y hasta la fecha de cumplimiento de las
obligaciones; iv) devolver la suma a ella descontada por concepto de retencion en
la fuente; v) pagar a Colpensiones los aportes correspondientes; y vi) cumplir la

sentencia conforme lo ordena el articulo 192 del CPACA.

1.1.2. Fundamentos facticos

Narré que, prestd sus servicios desde el 1 de febrero de 2009 hasta el 31 de
septiembre de 2014 con el Hospital La Victoria Il Nivel E.S.E., a través de contratos
de prestacion de servicios que se suscribieron en forma sucesiva para desempefar
funciones en calidad de ENFERMERA y por los cuales recibié una remuneracion

mensual.

Explico que, desempefidé su labor en las instalaciones del Hospital y con los
elementos de trabajo alli suministrados, por lo que cumplia las érdenes impartidas
por la enferma jefe y los médicos, sin recibir el pago correspondiente a la prima de
servicios, las cesantias, los intereses a las cesantias y los aportes a seguridad

social.

Puso de presente que, el 15 de diciembre de 2015, solicité a la entidad el
reconocimiento de la relacion laboral y el pago de las acreencias ahora
demandadas, la cual fue resuelta en forma desfavorable por medio del acto

administrativo que ahora demanda.

1.1.3. Fundamentos de derecho

Expuso como norma violadas la Constitucion Politica, el Decreto 1919 de 2002y las
Leyes 1071 de 2006, 80 de 1993, 4 de 1990 y 446 de 1998.

Argumentd que, con los contratos aportados al plenario se prueba la prestacion
personal de su servicio, la continuada subordinacion y la remuneracion como
contraprestacion; pese a que estos cumplen, desde el punto de vista formal, con los
requisitos previstos en la Ley 80 de 1993, en realidad esconden una verdadera

relacion laboral por la naturaleza de la funcion desempefada.
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Cit6 el precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional y del Consejo de
Estado en torno al tema, particularmente en lo que atafie a las caracteristicas del
contrato de prestacion de servicios y su diferencia con el contrato de trabajo, asi
como los elementos que hace que se dé aplicacion al principio de primacia de la
realidad sobre las formalidades y resalté que, pese a que en un principio este Ultimo
reconocia las prestaciones ordinarias de un empleado publico al contratista
demandante, a titulo de indemnizacion, lo cierto es que, dicha posicién fue
replanteada para acoger dicho pago como reparacion del dafio causado con base

en los honorarios pactados.

1.1.4. Escrito de contestacion

La apoderada de la entidad demandada se opuso a la prosperidad de las
pretensiones; explicé que, el contratista suscribié libre y voluntariamente los
contratos de prestacidon de servicios con la entidad y los ejecuta de manera
auténoma, independiente y sin subordinacién, conforme lo autoriza la Ley 80 de
1993.

Argumentd que el mero <<cumplimiento de horario>> y la supervision en su
ejecucion no constituye relacion laboral, sino orden y concordancia de actividades

Y propuso las siguientes excepciones:

- Caducidad del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho: adujo que, el acto administrativo que resolvié la peticion de la
demandante fue notificado el 7 de enero de 2016, la demandante radico
solicitud de conciliacion ante el Ministerio Publico el 29 de febrero de 2016
y la constancia de conciliacién fallida fue expedida el 24 de mayo de 2016,
mientras que la demanda fue radicada solo hasta el 12 de agosto del mismo

afno, es decir, vencido el término de los 4 meses que tenia para ello.

- Pago: solicitdo que se tenga en cuenta que la entidad ha pagado todas las

sumas pactadas en los contratos de prestacion de servicios suscritos.

- Inexistencia del derecho y de la obligaciéon: reiter6 que los contratos
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celebrados no comportan una relacion laboral.

- Ausenciade vinculo de caracter laboral: insistié en que la demandante se
desempefié como contratista independiente, no suscribié contrato de trabajo

ni se profirié acto administrativo de nombramiento.

- Cobro de lo no debido: argument6 que la demandante, como contratista,
tenia el deber de afiliarse y aportar al sistema de seguridad social; mientras
que la obligacién de la entidad era efectuar a ella el pago a que tenia derecho

en dicha condicion.

- Prescripcion: la formulé frente a los contratos respecto de los cuales
trascurri6 mas de 3 afios desde el vencimiento de su plazo hasta la

reclamacién administrativa.

- Coautoria de la demandante: pidi6 que se tenga en cuenta que la
demandante estuvo en silencio durante toda la relacion contractual y no
mostré inconformidad al respecto, por lo que la entidad ni siquiera sospechd
su censura judicial, por lo que, se configurd un silencio que se traduce en una
coparticipacibn en los hechos que hoy reclama con presunto

desconocimiento.

- Legalidad de los contratos suscritos entre las partes: nuevamente
expuso que los contratos suscritos entre las partes tuvieron como
fundamento legal la Ley 80 de 1993, sin que la demandante, a la fecha, haya

cuestionado dichos contratos.

1.2. Tramite procesal

La demanda fue radicada el 12 de agosto de 2016; mediante proveido del 12 de
diciembre de 2016 esta Sede Judicial inadmitié la demanda por encontrar falencias
en la identificacion del acto administrativo acusado y en la estimacion razonada de
la cuantia (archivo 17 — digitalizado por el contratista) y, ante la falta de debida
subsanacion; la imposibilidad de contabilizar el término de caducidad al no contar
con la constancia de notificaciéon, comunicacion o ejecucion del acto administrativo

acusado y no encontrarse acreditado el requisito de procedibilidad de conciliacién
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prejudicial, con auto del 27 de febrero de 2017, se dispuso su rechazo (archivo 19

— digitalizado por el contratista).

La decision de rechazo fue recurrida por la demandante y revocada por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccién D, el 19 de julio de
2018, al considerar que, por tratarse de un asunto que involucra derechos
imprescriptibles e irrenunciables, como los aportes a seguridad social, no hay lugar
a analizar el fenémeno de la caducidad ni a exigir el cumplimiento del requisito de

procedibilidad (archivo 20 — digitalizado por el contratista).

Con auto del 16 de octubre de 2018, se obedecio lo ordenado por el superior vy,
mediante providencia del 13 de noviembre de 2018 se admitié la demanda (archivo
21 —digitalizado por el contratista); sin embargo, en desarrollo de la audiencia inicial
que se llevé a cabo el 25 de octubre de 2019, este Despacho declaré no probada la
excepcion de caducidad propuesta por la entidad demandada y, esta decision, fue
objeto de recurso, por lo que, nuevamente, las diligencias se enviaron al ad — quem

para lo de su competencia (archivo 24 — digitalizado por el contratista).

Con auto del 27 de febrero de 2020, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccidon Segunda, Subseccion D, confirmé la decisién adoptada por este Despacho
y ordend seguir con el tramite (archivo 25 — digitalizado por el contratista); mediante
proveido del 13 de septiembre de 2020, se obedecio lo resuelto por el superior y se
fijo fecha y hora para continuar con la audiencia inicial (archivo 18 — cuaderno

principal).

La continuacion de la audiencia inicial tuvo lugar el 27 de septiembre de 2021 y en
ella se resolvio lo pertinente respecto de las pruebas solicitadas por las partes y se
fij6 fecha y hora para la audiencia de su préactica (archivo 26 — cuaderno principal);
en diligencia que llevo a cabo el 28 de octubre de 2021, se escucho el interrogatorio
de la demandante y se concedié nuevo término para el recaudo de las pruebas

documentales decretadas (archivo 38 — cuaderno principal).

Finalmente, mediante auto del 10 de mayo de 2022, se corrio traslado a las partes
para alegar de conclusién (archivo 86 — cuaderno principal).
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1.2.1. Los alegatos de conclusion

En el término concedido por el Despacho, las partes rindieron escritos de
alegaciones finales. Por su parte, el Agente del Ministerio Publico no emitid

concepto alguno.

1.2.1.1. Alegatos de la parte actora

La apoderada de la demandante consider6 que, el problema juridico se centra en
determinar si, se configuran los elementos necesarios para declarar la existencia
del contrato realidad y, de ser asi, si hay lugar a acceder al reconocimiento y pago

de la totalidad de salarios y prestaciones reclamados en la demanda.

Adujo que, para que se configure la relacion laboral deben concurrir los siguientes
elementos: la actividad personal del trabajador, la continua subordinacion y el
salario como retribucién del servicio, los cuales consider6 demostrados en el

presente asunto.

Argumento, que la demandante presté sus servicios desde el 1° de febrero de 2009
hasta el 30 de septiembre de 2014 en beneficio del Hospital La Victoria Il Nivel, en
el cargo de auxiliar de enfermeria, sin solucion de continuidad y en ejercicio de
funciones que no podia delegar y que fueron asignadas por la entidad; por sus

servicios recibié una retribucion.

A su juicio, se materializd la subordinacién porque las funciones por ella
desempeiiadas fueron consagradas en cada uno de los contratos; debia rendir
informe diario de ello a la enfermera jefe; recibia 6rdenes de los médicos tratantes;
cumplia turnos mensuales y en horarios establecidos impuestos por la entidad,
como se puede leer de las planillas correspondientes; y, en el manual de funciones
y competencias laborales de la entidad se encuentra previsto el empleo de auxiliar
de area de la salud cuyo requisito es ser auxiliar de enfermeria, como lo es la sefiora
Mora, lo que demuestra que, al interior de la entidad existe un cargo idéntico al que
fue desempefiado por ella.
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Resaltd que, el interrogatorio de parte rendido por la accionante da cuenta de las
ordenes que ella recibia y del cumplimiento de los turnos a que estaba sometida y
adujo que la entidad no demostré que realmente estuviese frente a un contrato de
prestacion de servicios ejercido de manera autbnoma, contrario a ello, aporto
documentacion importante que soporta la tesis del contrato realidad, mas aun
cuando la relacion contractual se extendio durante 6 afios en el mismo cargo y con

funciones que son propias del objeto misional de la entidad.

Finalmente, solicitd que se atienda el precedente jurisprudencial del Consejo de

Estado y se acceda a las pretensiones de la demanda.

1.2.1.2. Alegatos de la entidad demandada

El extremo pasivo argumentd que no se configuran los elementos propios de la
relacion laboral; la demandante no probé que le fueran impartidas érdenes o
misiones de trabajo, no existe prueba testimonial que permita afirmar que dependia
de un superior jerarquico, contrario a ello, los contratos eran ejecutados con plena
autonomia e independencia, por lo que no se configuré el elemento de la

subordinacion.

Respecto del cumplimiento de un horario de trabajo, adujo que, los contratos de
prestacion de servicios son reflejo de una coordinacion de actividades que no se
desnaturalizan cuando se establecen circunstancia de tiempo para su ejecucion; lo
gue existio fue una constante supervision de actividades por parte de la entidad; y,
el hecho de realizar personalmente las actividades no da lugar a la existencia del
contrato realidad, pues es la uUnica forma de ejecucion de las obligaciones

contractuales.

Concluy6 que la relacién contractual entre las partes se desarroll6 con autonomia
e independencia; sin embargo, solicitd que se tenga en cuenta el fenomeno juridico
de la prescripcion extintiva del derecho y que se nieguen las pretensiones de la
demanda.

1.2.1.3. Concepto del Ministerio Publico
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El Agente del Ministerio Publico no emitié concepto.

2.1.

Il CONSIDERACIONES

Problema juridico

Conforme se fij6 en audiencia inicial del 27 de septiembre de 2021, el problema

juridico se centra en determinar si de la relacién contractual existente entre la

demandante y la demandada se configuran los elementos necesarios para declarar

la existencia del contrato realidad; de ser asi, si hay lugar a acceder al

reconocimiento y pago de las prestaciones en los términos solicitados como

restablecimiento del derecho en la demanda.

2.2.

De lo acreditado en el proceso

De las pruebas obrantes en el proceso se destacan las siguientes:

2.2.1.

2.2.2.

2.2.3.

Peticion radicada por la demandante ante la entidad demandada el 16 de
diciembre de 2015, por medio de la cual persigue el reconocimiento de la
existencia de la relacion laboral entre ellas y el pago de la prima de
servicios, las cesantias, los intereses a las cesantias, las vacaciones, la
indemnizacion por terminacion del contrato de trabajo, la sancion
moratoria por el no pago de salarios y prestaciones sociales y la

indexacion (archivo 1 — digitalizado por el contratista — pag. 11 — 17).

Oficio No. 1300 del 6 de enero de 2016, por medio del cual el gerente del
Hospital La Victoria 11l Nivel E.S.E., resolvio la peticion radicada por la
demandante bajo el No. 2193712015 y negd el reconocimiento de la
relacion laboral y el pago de las acreencias reclamadas (archivo 1 —

digitalizado por el contratista — pag. 5 - 8).

La demandante allegd reportes que se denominan <<actividades de
enfermeria>> de caracter mensual y algunos de ellos con firma de
recibido, que no fueron tachados por la entidad demandada, contrario a

ello, copia de los mismos fue aportada por la demandada con ocasion del
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decreto probatorio que se dispuso en desarrollo de la audiencia inicial y

se proceden a relacionar asi:

FECHA SELLO DE | FOLIO
RECIBIDO

2/03/2009 Si — 02/03/2009 1 — archivo 2 — digitalizado por el
contratista.

01/03/2009 - 31/03/2009 | Si— 01/04/2009 2 — archivo 2 — digitalizado por el
contratista

01/04/2009 - 30/04/2009 | No 4 — archivo 2 — digitalizado por el
contratista

01/05/2009 - 31/05/2009 | Si— 02/06/2009 5 — archivo 2 - digitalizado por el
contratista

01/06/2009 - 30/06/2009 | Si—fecha ilegible | 6 — archivo 2 — digitalizado por el
contratista

01/07/2009 - 31/07/2009 | No 7 — archivo 2 — digitalizado por el
contratista

01/08/2009 - 31/08/2009 | No 8 — archivo 2 — digitalizado por el
contratista

01/09/2009 - 30/09/2009 | No 9 — archivo 2 - digitalizado por el
contratista

01/10/2009 - 31/10/2009 | No 10- archivo 2 - digitalizado por el
contratista

01/11/2009 - 30/11/2009 | No 11 — archivo 2 — digitalizado por el
contratista

01/12/2009 - 31/12/2009 | No 12 — archivo 2 — digitalizado por el
contratista

01/01/2010 - 31/01/2010 | No 13 — archivo 2 — digitalizado por el
contratista

Febrero de 2010 No. 15 — archivo 2 — digitalizado por el
contratista

Mayo 2010 No 1 — archivo 3 — digitalizado por el
contratista

Julio 2010 No 3 — archivo 3 — digitalizado por el
contratista
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Agosto — sin afio No 4 — archivo 3 — digitalizado por el
contratista

Septiembre — sin afio No 5 — archivo 3 — digitalizado por el
contratista

Octubre de 2010 No 6 — archivo 3 — digitalizado por el
contratista

Diciembre 2010 No 8 — archivo 3 — digitalizado por el
contratista

Enero 2011 No 9 — archivo 3 — digitalizado por el
contratista

Febrero 2011 No 10 — archivo 3 — digitalizado por el
contratista

Marzo sin afio No 11 - archivo 3 — digitalizado por el
contratista

Abril 2011 No 13 - archivo 3 — digitalizado por el
contratista

Mayo 2011 No 12 - archivo 3 - digitalizado por el
contratista

Junio 2011 No 14 - archivo 3 — digitalizado por el
contratista

Julio 2011 No 15 — archivo 3 — digitalizado por el
contratista

Septiembre 2011 No 16 — archivo 3 — digitalizado por el
contratista

Octubre 2011 No 17 — archivo 3 — digitalizado por el
contratista

Noviembre 2011 No 1 — archivo 4 — digitalizado por el
contratista

Diciembre 2011 No 2 — archivo 4 - digitalizado por el
contratista

Sin fecha, pero con el | No 3y 4 — archivo 4 - digitalizado por el

logo de la entidad contratista

Agosto 2011 No 5 — archivo 4 — digitalizado por el
contratista

Marzo 2012 No 6 — archivo 4 — digitalizado por el
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Abril 2012 — con el logo | No 7 — archivo 4 — digitalizado por el
de la entidad contratista
Junio — sin afio — con el | No 9 — archivo 4 — digitalizado por el
logo de la entidad contratista
Julio 2012 No 10 — archivo 4 — digitalizado por el
contratista
Agosto 2012 No 11 - archivo 4 — digitalizado por el
contratista

Noviembre 2012 —con el | No 13 - archivo 4 — digitalizado por el
logo de la entidad contratista
Diciembre 2012 — con el | No 14 — archivo 4 — digitalizado por el
logo de la entidad contratista
Enero 2013 —con el logo | No 15 — archivo 4 — digitalizado por el
de la entidad contratista
Febrero 2013 — con el | No 16 — archivo 4 — digitalizado por el
logo de la entidad contratista
Marzo 2013 —con el logo | No 17 - archivo 4 — digitalizado por el
de la entidad contratista
Mayo 2013 — con el logo | No 2 — archivo 5 - digitalizado por el
de la entidad contratista
Junio 2013 — con el logo | No 3 — archivo 5 — digitalizado por el
de la entidad contratista
Julio 2013 — con el logo | No 4 — archivo 5 — digitalizado por el
de la entidad contratista
Agosto 2013 - con el | No 5 — archivo 5 - digitalizado por el
logo de la entidad contratista
Septiembre 2013 — con | Si, por la | 6 — archivo 5 — digitalizado por el
el logo de la entidad enfermera  jefe | contratista

Patricia Sabogal

— sin fecha
Octubre 2013 — con el | Si, por la | 7 — archivo 5 — digitalizado por el
logo de la entidad enfermera  jefe | contratista

Patricia Sabogal

— sin fecha
Noviembre 2013 —con el | Si, por la | 8 — archivo 5 — digitalizado por el
logo de la entidad enfermera  jefe | contratista
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Patricia Sabogal

— sin fecha
Diciembre 2013 — con el | Si, por la | 9 — archivo 5 — digitalizado por el
logo de la entidad enfermera  jefe | contratista

Patricia Sabogal

— sin fecha
Enero 2014 —con el logo | Si, por la | 10 — archivo 5 — digitalizado por el
de la entidad enfermera  jefe | contratista

Patricia Sabogal

— sin fecha
Marzo 2014 — con el logo | Si, por la | 12 — archivo 5 — digitalizado por el
de la entidad enfermera  jefe | contratista

Patricia Sabogal

— sin fecha
Abril 2014 — con el logo | Si, por la | 13 — archivo 5 — digitalizado por el
de la entidad enfermera  jefe | contratista

Patricia Sabogal

— sin fecha
Mayo 2014 — con el logo | No 14 — archivo 5 — digitalizado por el
de la entidad contratista
Junio 2014 — con el logo | Si, por la | 15 — archivo 5 — digitalizado por el
de la entidad enfermera  jefe | contratista

Patricia Sabogal

— sin fecha
Julio 2014 — con el logo | Si, por la | 16 — archivo 5 — digitalizado por el
de la entidad enfermera  jefe | contratista

Patricia Sabogal

— sin fecha
Agosto 2014 — con el | Si, por la | 17 — archivo 5 — digitalizado por el
logo de la entidad enfermera  jefe | contratista

Patricia Sabogal

—sin fecha
Septiembre 2014 — con | Si, por la |1 — archivo 6 — digitalizado por el
el logo de la entidad enfermera  jefe | contratista

Patricia Sabogal

— sin fecha
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En esta documental se lee que, las actividades mensuales de la demandante

estuvieron relacionadas con el recibido y la entrega de turno; la toma de signos

vitales; la canalizacion de pacientes; la asistencia a médicos y jefes de enfermeria

en los diferentes procedimientos; la asistencia a los pacientes en sus actividades

basicas como acompafiamiento al bafio, traslado de un lugar a otro; el suministro

de informacion relacionada con el cuidado de los pacientes a sus familiares; el

cumplimiento de protocolos de limpieza. Algunas actividades varian de un reporte

a otro, pero comprende el Despacho que puede tratarse por el area del Hospital en

donde la demandante desarroll6 dichas actividades.

2.2.4. Contratos de prestacion de servicios suscritos por las partes en litigio,

asi:
No. Objeto y Actividades Suscrito el: Plazo de | Folios
contrato ejecucion
371/2009 Prestacién de servicios integrales como | 26/01/2009 | Hasta el 30 | 2 — archivo é —
auxiliar de enfermeria en las instalaciones del de abril de | digitalizado
Hospital La Victoria lll Nivel ESE. 2009 por el
contratista
Otrosi 27/04/2009 | Prérroga 5 — archivo 6 -
371/2009 hasta el | digitalizado
31/05/2009 | por el
contratista
Otrosi 27/05/2009 | Prérroga 6 — archivo 6 —
371/2009 hasta el | digitalizado
30/06/2009 | por el
contratista
Otrosi 30/06/2009 | Prérroga 7 — archivo 6 —
371/2009 hasta el | digitalizado
31/07/2009 | por el
confratista
Otrosi 31/07/2009 | Prérroga 8 — archivo 6 -
371/2009 hasta el | digitalizado
31/08/2009 | por el
confratista
Ofrosi 01/09/2009 | Prérroga 9 — archivo 6 -
371/2009 hasta el | digitalizado
30/09/2009 | por el
confratista
1039/2009 La prestacion de servicios integrales en las | 01/10/2009 15 dias 10— archivo 6 -
instalaciones del Hospital La Victoria ESE o en digitalizado
cualquiera de sus sedes, como auxiliar de por el
enfermeria confratista
Ofrosi 15/10/2009 | Prérroga 11 —archivo 6 -
1039/2009 hasta el | digitalizado
21/10/2009 | por el
confratista
Oftrosi 21/10/2009 | Prérroga 15 -archivo 6 -
1039/2009 hasta el | digitalizado
31/10/2009 | por el
confratista




Rad. No. 11001333500920160034800

: e = Actor: Adriana Milena Mora Garcia
f;: % s Accionado: Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Qriente ESE
0(\"‘4 ’M 6’0 o P&g. No. 14
Oftrosi 30/10/2009 | Prérroga 16 ——archivo 6
1039/2009 hasta el | - digitalizado
15/11/2009 | por el
confratista
Oftrosi 14/11/2009 | Prérroga 2 — archivo 7 -
1039/2009 hasta el | digitalizado
30/11/2009 | por el
confratista
Oftrosi 26/11/2009 | Prérroga 3 — archivo 7 -
1039/2009 hasta el | digitalizado
31/12/2009 | por el
contratista
Otrosi 24/12/2009 | Prérroga 4 - archivo 7 -
1039/2009 hasta el | digitalizado
10/01/2010 | por el
contratista
241/2010 La prestacion de servicios integrales en las | 10/01/2010 | Hasta el | 6 - archivo 7 —
instalaciones del Hospital La Victoria ESE o en 31/03/2010 | digitalizado
cualquiera de sus sedes, como auxiliar de por el
enfermeria contratista
Otrosi 31/03/2010 | Prérroga 9 - archivo 7 -
241/2010 hasta el | digitalizado
30/04/2010 | por el
contratista
Oftrosi 31/05/2010 | Prérroga 10 - archivo 7 -
241/2010 hasta el | digitalizado
30/06/2010 | por el
contratista
Oftrosi 30/06/2010 | Prérroga 11 -archivo 7 -
241/2010 hasta el | digitalizado
31/07/2010 | por el
contratista
Oftrosi 31/07/2010 | Prérroga 12 - archivo 7 —
241/2010 hasta el | digitalizado
31/08/2010 | por el
contratista
Oftrosi 31/08/2010 | Prérroga 13 - archivo 7 -
241/2010 hasta el | digitalizado
30/09/2010 | por el
contratista
Otrosi 30/09/2010 | Prérroga 14 - archivo 7 —
241/2010 hasta el | digitalizado
31/10/2010 | por el
contratista
Otrosi 29/10/2010 | Prérroga 16 - archivo 7 —
241/2010 hasta el | digitalizado
30/11/2010 por el
contratista
Ofrosi Prérroga 17 - archivo 7 -
241/2010 hasta el | digitalizado
25/12/2010 | por el
confratista
Ofrosi 25/12/2010 | Prérroga 1 — archivo 8 —
241/2010 hasta el | digitalizado
31/12/2010 | por el
confratista
275/2011 La prestacion de servicios integrales en las Hasta el | 2 - archivo 8 -
instalaciones del Hospital La Victoria ESE o en 28/02/2011 digitalizado
cualquiera de sus sedes, como auxiliar de por el
enfermeria contratista
Oftrosi 28/02/2011 Prérroga 6 — archivo 8 -
275/2011 hasta el | digitalizado
31/03/2011
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por el
confratista
Oftrosi 31/03/2011 Prérroga 7 — archivo 8 -
275/2011 hasta el | digitalizado
31/05/2011 por el
confratista
Oftrosi 27/05/2011 Prérroga 8 — archivo 8 -
275/2011 hasta el | digitalizado
31/07/2011 por el
confratista
Oftrosi 28/07/2011 Prérroga 9 — archivo 8 -
275/2011 hasta el | digitalizado
31/08/2011 por el
contratista
Otrosi Prérroga 10-archivo 8-
275/2011 hasta el | digitalizado
30/09/2011 por el
contratista
Otrosi 30/09/2011 Prérroga 12 —archivo 8-
275/2011 hasta el | digitalizado
31/10/2011 por el
contratista
Oftrosi 31/10/2011 Prérroga 13 —archivo 8 -
275/2011 hasta el | digitalizado
30/11/2011 por el
contratista
Oftrosi 30/11/2011 Prérroga 15-archivo 8 -
275/2011 hasta el | digitalizado
31/12/2011 por el
contratista
46/2012 La prestacidon de servicios integrales en las | 01/01/2012 | Hasta el | 16-archivo 8-
instalaciones del Hospital La Victoria ESE o en 30/04/2012 | digitalizado
cualquiera de sus sedes, como auxiliar de por el
enfermeria contratista
Oftrosi 30/04/2012 | Prérroga 4 — archivo 9 -
46/2012 desde el | digitalizado
01/05/2012 | por el
hasta el | confratista
31/08/2012
Oftrosi 31/08/2012 | Prérroga 5 — archivo 9 -
46/2012 hasta el | digitalizado
30/09/2012 | por el
contratista
Otrosi 28/09/2012 | Prérroga 6 — archivo 9 —
46/2012 hasta el | digitalizado
31/10/2012 por el
contratista
Ofrosi 30/11/2012 | Prérroga 7 — archivo 9 -
46/2012 del 1 al 31 | digitalizado
de por el
diciembre confratista
de 2012
345/2013 La prestacion de servicios integrales en las | 01/01/2013 | Hasta el | 8 —archivo 9 -
instalaciones del Hospital La Victoria ESE o en 31/03/2013 | digitalizado
cualquiera de sus sedes, como auxiliar de por el
enfermeria confratista
Ofrosi 01/04/2013 | Prérroga 10— archivo 9 -
345/2013 hasta el | digitalizado
30/04/2013 | por el
contratista
Oftrosi 01/05/2013 | Prérroga 11 -archivo 9 -
345/2013 del digitalizado
01/05/2013
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hasta el | por el
30/06/2013 | contratista
Oftrosi 01/07/2013 | Prérroga 12— archivo 9 -
345/2013 hasta el | digitalizado
31/07/2013 | por el
contratista
Oftrosi 01/08/2013 | Prérroga 13- archivo 9 -
345/2013 hasta el | digitalizado
31/08/2013 | por el
contratista
Oftrosi 01/09/2013 | Prérroga 14— archivo 9 -
345/2013 hasta el | digitalizado
30/09/2013 | por el
confratista
Otrosi 01/10/2013 | Prérroga 15-archivo 9 -
345/2013 hasta el | digitalizado
31/10/2013 | por el
confratista
Otrosi 01/11/2013 | Prérroga 16 —archivo 9 -
345/2013 hasta el | digitalizado
30/11/2013 | por el
confratista
Otrosi 01/12/2013 | Prérroga 17 —archivo 9 -
345/2013 hasta el | digitalizado
31/12/2013 | por el
confratista
470/2014 La prestacién de servicios en las instalaciones | 01/01/2014 | Hasta el | 3—archivo 10—
del Hospital la Victoria Il Nivel ESE o en 31/03/2014 | digitalizado
cualquiera de sus sedes donde preste sus por el
servicios como auxiliar de enfermeria conftratista
Categoria VI Grupo 2
Otrosi 01/04/2014 | Prérroga 4—archivo 10—
470/2014 del digitalizado
01/04/2014 por el
al conftratista
30/06/2014
Otrosi 01/07/2014 | Prérroga 6 —archivo 10—
470/2014 del digitalizado
01/07/2014 por el
al conftratista
30/09/2014
2.2.5. Certificacion expedida por el subgerente administrativo y financiero del

Hospital la Victoria Il Nivel E.S.E., en la que consta que la demandante

se vincul6 mediante las siguientes 6rdenes de prestacion de servicios

(archivo 10 — digitalizado por el contratista — pag. 9):
No.de Orden | Fecha de Inicio Fecha de ] Termino de Honorarios
‘ Terminacion Ejecucién mensuales |
371/09 f 01/02/2009 30/09/2009 8 meses $900.000
1039/09 | 01/10/2009 10/01/2010 3 meses y 10 dias $900.000
241/10 11/01/2010 31/12/2010 11 meses y 19 dias $918.000 |
275111 01/01/2011 31/12/2011 12 meses $954.000
46/12 01/01/2012 | 311122012 12 meses $981.000
354/13 01/01/2013 | 3111212013 12 meses $1.062.000
470/14 - 01/01/2014 | 30/09/2014 9 meses $1.062.000
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2.2.6. Certificaciones de cumplimiento suscritas por el interventor del contrato
371 de 2009, en las que se leen las actividades ejecutadas por la
demandante con ocasion al contrato y que coinciden con aquellas que

fueron sefaladas por ella en el reporte de actividades (archivo 67).

2.2.7. Reporte de pagos efectuados por la entidad a la demandante en donde
se lee la suma que de manera mensual ella recibié desde el 20 de marzo
de 2009 hasta el 7 de octubre de 2014 (archivo 68).

2.2.8. Certificados de ingresos y retenciones correspondientes a la sefiora
Adriana Milena Mora Garcia, para los afios 2009 a 2014 (archivos 70 a
74).

2.2.9. En desarrollo de la audiencia inicial que se llevé a cabo el 27 de
septiembre de 2021 se solicitd, entre otros, que la entidad certificara si
existe en la planta de personal de la entidad un cargo con idénticas
funciones a las desarrolladas por la demandante; con ocasion de este
decreto de pruebas la entidad allegé certificacién en la que consta que
existe el cargo denominado Auxiliar Area Salud, Codigo 412, Grado 17
(archivo 76).

2.2.10. Acuerdo 017 del 15 de septiembre de 2005 <<por el cual se ajusta el
Manual Especifico de Funciones y de Competencias Laborales para los
empleos de Planta de Personal del Hospital La Victoria Il Nivel Empresa
Social del Estado>>, en el cual se prevé que para el empleo denominado
Auxiliar Area Salud, Codigo 412, Grado 17, existe en la planta 137
cargos, cuyo proposito es <<ejecutar el plan de cuidado de enfermeria a
través de conocimiento técnico al individuo familia y comunidad mediante
la prestacion oportuna del servicio con el fin de contribuir al cumplimiento

de los objetivos del area>>.

Para este cargo son funciones generales y funciones especificas de
acuerdo al area del Hospital en la que se preste el servicio. Entre ellas se
puede resaltar, la toma de signos vitales a los pacientes; suministro de

alimentacion a los pacientes; registro de actividades realizadas; reporte
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en las historias clinicas; asistir al profesional que realiza procedimientos
especiales; monitoreo permanente de los pacientes; canalizacion de
pacientes; circular a médicos y especialistas durante los procedimientos
realizados a los pacientes; recibir turno; trasladar los pacientes; entre

otras (archivo 78).

2.2.11. Planillas de turnos en las que se lee que (archivo 80):

Para el segundo, tercer, cuarto y quinto periodo de 2009, la demandante fue
programada para asistir en el turno de la noche cada tercera noche.

Para los meses de noviembre y diciembre de 2009, la demandante fue
programada en el turno de la noche cada tercera noche, en horario de 7:00
PMa 7:15 AM.

Para los meses de marzo, septiembre y octubre de 2010 la demandante fue
programada en el turno de la noche cada tercera noche, en horario de 7:00
PMa 7:15 AM.

Para los meses de febrero, marzo, abril, mayo, junio, julio, agosto,
septiembre, octubre, noviembre y diciembre de 2011 la demandante fue
programada en el turno de la noche cada tercera noche.

Para los meses de abril, mayo y junio de 2012 la demandante fue
programada en el turno de la noche cada tercera noche.

Para los meses de enero, febrero, marzo, abril, mayo, junio, julio, agosto,
septiembre, octubre, noviembre y diciembre de 2013, la demandante fue
programada para prestar turno algunas ocasiones en el dia y otras ocasiones
en la noche.

Durante los meses de enero, febrero, abril, mayo, junio, julio, agosto y
septiembre de 2014 la demandante fue programada para prestar turno en
horas de la noche.

2.2.12. Interrogatorio rendido por la demandante en audiencia de pruebas

gue se llevo a cabo el 28 de octubre de 2021. La demandante manifesto
que trabajo como auxiliar de enfermeria para el Hospital de la Victoria
desde el afio 2009 hasta septiembre de 2014; firmé contratos de manera
libre y voluntaria y alli se estableci6 el objeto del contrato, las actividades

y los honorarios. Informd, que en algunas ocasiones prestd sus servicios
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como enfermera en lugares diferentes a la Subred, algunas 2 veces
durante la vinculacion. No firmaba reporte de ingreso a la entidad, pero
si debia cumplir horario; la atencion de los pacientes dependia de las
indicaciones de la jefe en la entrega de turno; era la jefe la que sefialaba
la forma en que iba a manejar el turno. En caso de inasistencia a los
turnos debian avisar y justificar con una incapacidad médica, no podian
dejar de asistir por cualquier otro motivo; tuvo un llamado de atencion por
inasistencia en una ocasion cuando estuvo enferma, pero no asistio al
meédico y por ello no presentd incapacidad. Era la jefe la que indicaba los
medicamentos que debian suministrarse o los examenes que debian
practicarse a determinado paciente. Indic6 que, debia llegar faltando
quince minutos para las siete de la noche, realizaba la esterilizacién de
manos, recibia turno, la jefe repartia los pacientes e iniciaba con la toma
de signos vitales, el suministro de los medicamentos pendientes, la
preparacion a los pacientes para examenes pendientes, la revision de las
listas de chequeo, de las notas de enfermeria y de las historias clinicas;
a partir de las nueve de la noche empezaba la ronda de cambio de pafial,
cambio de tendidos de cama, canalizacion de venas, asistencia de

alimentacion y estar pendiente de cumplir las érdenes médicas.

El Despacho interrogé acerca de la prestacion de servicios de la
demandante en lugares diferentes al Hospital la Victoria, para el mismo
periodo. Frente a ello, la accionante manifestd que trabajé como auxiliar
de enfermeria en el Hospital EI Tunal mediante contrato de prestacion de
servicios y la Clinica Omi con contrato de trabajo por nueve meses; los
turnos no se cruzaban porque en el Hospital la Victoria trabajaba una
noche de por medio y en los otros hospitales trabajaba en las noches que

le quedaban libres.

2.3. Del contrato realidad

La viabilidad de las pretensiones dirigidas a la declaracion de un contrato realidad,
como regla general, depende exclusivamente de la actividad probatoria de la parte
demandante, segun el aforismo <<onus probandi incumbit actori>>, dirigida a

desvirtuar la naturaleza contractual de la relacién establecida y a acreditar la
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presencia real de los elementos del contrato de trabajo, especialmente el de
subordinacion, que es el que de manera primordial desentrafia la existencia de una

relacion laboral.

Asi, se deben revisar en cada caso, las condiciones bajo las cuales se prestaron los
servicios, en aras de esclarecer bajo el analisis probatorio pertinente, la verdadera
naturaleza de la relacién existente entre las partes, para no adoptar conceptos que
de manera formal y restrictiva homogenicen las causas propuestas ante esta
Jurisdiccion, en detrimento del analisis sustancial particular que amerita cada

asunto.

Ahora bien, frente al principio de primacia de |la realidad sobre las formalidades,

la Recomendacion Internacional del Trabajo No. 198 sobre la relacion de trabajo,
adoptada por la OIT en 2006, sefialé que la existencia de una relacion de trabajo
debe determinarse de acuerdo con los hechos relativos a la ejecucion del trabajo y
la remuneracion del trabajador, indistintamente de la manera en que se caracterice

la relacién y puntualmente preciso:

<<13. Los Miembros deberian considerar la posibilidad de definir en su legislacion, o
por otros medios, indicios especificos que permitan determinar la existencia de una
relacion de trabajo. Entre esos indicios podrian figurar los siguientes:

(a) el hecho de que el trabajo: se realiza segun las instrucciones y bajo el control de
otra persona; que el mismo implica la integracién del trabajador en la organizacién
de la empresa; que es efectuado Unica o principalmente en beneficio de otra persona;
que debe ser ejecutado personalmente por el trabajador, dentro de un horario
determinado, o en el lugar indicado o aceptado por quien solicita el trabajo; que el
trabajo es de cierta duracién y tiene cierta continuidad, o requiere la disponibilidad
del trabajador, que implica el suministro de _herramientas, materiales y maquinarias
por parte de la persona gque requiere el trabajo, y

(b) el hecho de que se paga una remuneracion perioddica al trabajador; de que dicha
remuneracion constituye la Unica o la principal fuente de ingresos del trabajador; de
que incluye pagos en especie tales como alimentacion, vivienda, transporte, u otros;
de gue se reconocen derechos como el descanso semanal y las vacaciones anuales;
de que la parte gue solicita el trabajo paga los viajes que ha de emprender el
trabajador para ejecutar su trabajo; el hecho de que no existen riesgos financieros
para el trabajador>> (Subrayado fuera de texto).

Son de resaltar los literales a y b del numeral 13 de la recomendacion referida, en
donde se sefala que los indicios a tener en cuenta para declarar la existencia de

una relacion laboral, pueden estar determinados por:
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1. Que la labor se realice segun las instrucciones y bajo el control de otra
persona.

2. Que la prestacién del servicio implica la integracion del trabajador en la
organizacion de la empresa.
Que debe ser ejecutado personalmente por el trabajador.

4. Que debe desempefiarse dentro de un horario determinado.
Que se realice en el lugar indicado por quien solicita el trabajo, con cierta
duracion y continuidad.

6. Que requiere la disponibilidad del trabajador, suministrando herramientas,
materiales y maquinaria por parte de la persona que requiere el trabajo.

7. Elpago de una remuneracion periédica al trabajador, que vendria a constituir

su Unica y principal fuente de ingresos

En la legislacion colombiana, el Articulo 93 de la Constitucion Politica reconoce la
importancia de tratados y convenios internacionales y los incluye como parte del
llamado bloque de constitucionalidad y pese a que las recomendaciones de la OIT
no tienen el mismo efecto vinculante que podria tener un convenio ratificado por el
Estado colombiano, si deben ser observadas y tenidas en cuenta para la
interpretacion y proteccién de derechos fundamentales.

Por su parte, el Articulo 53 de la Constitucién Politica de 1991, establece la
proteccion del trabajo y de los trabajadores y precisa principios minimos
fundamentales como: igualdad de oportunidades, remuneracién minima vital y mévil
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, estabilidad en el empleo,
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales,
situacion mas favorable al trabajador, primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, garantia de la seguridad
social, entre otros; principios que no solo deben ser observados por el legislador al
momento de expedir el estatuto del trabajo, sino que ademas deben ser acatados

por la administracion en condicion de empleador.

La Corte Constitucional al examinar la exequibilidad del numeral 3° del articulo 32
de la Ley 80 de 1993, determind la posibilidad que existe de celebrar contratos de
prestacion de servicios con las entidades del sector publico, y luego de definir sus

caracteristicas y establecer las diferencias con el contrato de trabajo sefial6, que el
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ejercicio de tal potestad se ajusta a la Carta Politica, siempre y cuando la
Administracion no lo utilice para esconder la existencia de una verdadera relacion

laboral personal, subordinada y dependiente?.

Por su parte, el Consejo de Estado, en varias decisiones ha reiterado la necesidad
que cuando se trata de una relacion laboral, se acrediten fehacientemente los tres
elementos que le son propios, a saber: la prestacion personal del servicio, la
remuneracion y en especial, la subordinacién y dependencia del trabajador respecto

del empleador.

Asi, en reciente sentencia de unificacion? explicd que la subordinaciéon es el
elemento determinante que distingue la relacién laboral de las demas prestaciones
de servicios; sin embargo, es un concepto abstracto que se manifiesta de forma
diferente segun la actividad y el modo en que se presta el servicio. Son indicios de

subordinacion:

- Ellugar de trabajo: espacio fisico facilitado por la entidad.

- El horario de labores: la imposicién de una jornada de trabajo puede ser
indicio de la existencia de subordinacién, pero debe ser valorada en funcion
del objeto contractual convenido.

- Ladireccion y control efectivo de las actividades a ejecutar: cumplimiento de
ordenes en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo; imposicion de
reglamentos internos; la prueba que la entidad ejercié una influencia decisiva
sobre las condiciones en las que se ejecutd el objeto contractual, es decir,
cualquier actividad que se aleje del ejercicio normal de coordinacion con el
contratista ha de ser valorado como indicio de subordinacion.

- Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las que tiene
asignadas los servidores de planta, siempre y cuando se reunan los
elementos configurativos de la relacion laboral: se debe acreditar, ademas
de la prestacion personal del servicio a cambio de una remuneracion, la
existencia de la subordinacion o dependencia, el cumplimiento de 6rdenes

perentorias y de obligatoria observancia y que la labor desarrollada se

1 Corte Constitucional, sentencia C-154 de 1997, M. P. Hernando Herrera Vergara.
2 Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Segunda, proferida el 9 de septiembre de 2021, dentro del proceso
05001233300020130114301, identificado bajo el radicado SUJ-025-CE-S2-2021.
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enmarca en el objeto misional de la entidad.

Entonces, para el Despacho, a contrario sensu, se constituye una relacion
contractual, que se rige por la Ley 80 de 1993 cuando: se pacta la prestacion de
servicios relacionados con la administracion o funcionamiento de la entidad publica;
el contratista es autbnomo en el cumplimiento de la labor contratada; le pagan
honorarios por los servicios prestados; y, la labor convenida no puede realizarse

con personal de planta o requiere conocimientos especializados.

Sobre esta Ultima condicidn para suscribir contratos de prestacién de servicios, vale
la pena sefalar, que se debe restringir a aguellos casos en los que la entidad publica
requiere adelantar labores ocasionales, extraordinarias, accidentales o que
temporalmente exceden su capacidad organizativa y funcional; porque, si
contrata por prestacién de servicios, personas que deben desempefiar exactamente
las mismas funciones que de manera permanente se asignan a los demas

servidores publicos, se desdibuja dicha relacion contractual.

Cuando se logra desvirtuar el contrato de prestacion de servicios, inexorablemente
se impone el reconocimiento de las prestaciones sociales generadas, atendiendo a
la causa juridica que sustenta verdaderamente dicho restablecimiento, que no es
otra, que esa relacion laboral que se oculté bajo el manto solapado de un contrato
estatal; ello, en aplicacion de los principios de igualdad y de irrenunciabilidad de
derechos en materia laboral, consagrados respectivamente en los articulos 13 y 53
de la Carta Fundamental. Con lo que se supero esa prolongada tesis que prohijaba
la figura indemnizatoria como resarcimiento de los derechos laborales

conculcados3.

En cuanto a la prescripcion de los derechos prestacionales derivados del
contrato realidad, otrora esa Seccion concluyd su no prescripcion, en tanto su
exigibilidad era imposible antes de que se produjera la sentencia, porque era en tal
decision judicial en la que se declaraba la existencia de la relacion laboral, dado su
caracter constitutivo; es decir, que era a partir del fallo, que nacia a la vida juridica

el derecho laboral reclamado y por tanto, no podia operar en estos casos el

3 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, Sentencias de 17 de abril de 2008. Exp. 2776-05, C. P. Jaime Moreno
Garcia; de 17 de abril de 2008, Exp. 1694-07, C. P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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fenébmeno procesal extintivo?.

Sin embargo, posteriormente, esa misma Corporacion determiné que, aunque era
cierto, que desde la sentencia se hacian exigibles las prestaciones derivadas del
contrato realidad, también lo es, que el particular debe reclamar el reconocimiento
de su relacion laboral dentro de un término prudencial, que no excediera la
prescripcion de los derechos pretendidos, lo que significa que se debia solicitar la

declaratoria de la existencia de esa relacién en un término no mayor a tres afios®.

Teniendo en cuenta las diferentes posiciones que se acogieron en torno al tema, el
mismo Consejo de Estado® profirié sentencia de unificacién en los términos del

articulo 271 del CPACA, en la cual concluyo:

1. Quien pretenda el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado debe
reclamar dentro de los tres (3) afios contados a partir de la terminacién de su
vinculo contractual, so pena de que prescriban las prestaciones que se

deriven de ésta.

2. Cuando entre los contratos de prestacion de servicios existe un lapso de
interrupcién habra de analizarse la prescripcidon a partir de sus fechas de
terminaciéon, siendo deber del juez verificar si efectivamente existio tal

interrupcion.

3. La prescripcion extintiva opera frente a salarios y prestaciones dejados de
reclamar en tiempo, pero no frente a los aportes para pension, toda vez que
al afectar el derecho pensional como prestacion peridodica se hacen
imprescriptibles, los cuales ademas se encuentran exentos de la caducidad
del medio de control y, por tanto, pueden ser demandados en cualquier
tiempo <<puesto que la administracion no puede sustraerse al pago de los

respectivos aportes al sistema de seguridad social en pensiones>>.

4. No resulta exigible el requisito de procedibilidad relacionado con la

4 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Sentencia de 6 de marzo de 2008, C. P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

5 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia de 9 de abril de 2014. Expediente No. 131-13. Consejero Ponente
Dr. Luis Rafael Vergara Quintero.

6 Sentencia del 25 de agosto de 2016, C.P. Carmelo Perdomo Cuéter, dentro del proceso 23001233300020130026001.
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conciliacion prejudicial, toda vez que estan involucrados derechos laborales
irrenunciables, ciertos e indiscutibles que no son conciliables, como los

aportes a pension.

5. Entonces, la prescripcion extintiva se analiza en cada caso concreto, una vez

comprobada la existencia de la relacién laboral.

6. Adicionalmente, el juez debe pronunciarse de manera directa respecto de los
aportes a seguridad social en pensiones, aunque no se haya solicitado
expresamente por el demandante, no como una decision extra petita, sino
como una consecuencia indispensable para lograr la efectividad de los

derechos del trabajador.

Ahora bien, la sentencia de unificacién proferida por el mismo Consejo de Estado el
9 de septiembre de 2021, citada lineas atras, preciso:

1. La expresion <<término estrictamente indispensable>> contenida en el
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que se refiere al término por el cual puede
utilizarse el contrato de prestacion de servicios, debe ser entendida como
<<aquel que aparece expresamente estipulado en la minuta del contrato de
prestacion de servicios, que de acuerdo con los razonamientos contenidos
en los estudios previos, representa el lapso durante el cual se espera que el
contratista cumpla a cabalidad el objeto del contrato y las obligaciones que
de él se derivan, sin perjuicio de las prorrogas excepcionales que puedan

acordarse para garantizar su cumplimiento>>.

2. En cuanto a lo que ha de entenderse por <<interrupcion>> o <<solucion de
continuidad>> la Corporaciéon consideré adecuado <<establecer un periodo
de treinta (30) dias habiles como indicador temporal de la no solucion de
continuidad entre contratos sucesivos de prestacion de servicios>>; sin
embargo, efectud dos recomendaciones: i) que los objetos contractuales y
las obligaciones emanadas de ellos sean iguales o similares y apunten a la
satisfaccion de las mismas necesidades: y ii) de establecerse la no solucion
de continuidad, el efecto juridico es concluir que, pese a la interrupcién no se

configura la prescripcion de los derechos que se puedan derivar de cada
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vinculo.

3. Finalmente, consider6 improcedente el reembolso de los aportes que efectud
el contratista para cubrir las contingencias de salud y riesgos laborales,

toda vez que, estos son aportes obligatorios de naturaleza parafiscal.

Atendiendo a lo anteriormente precisado, se procedera a efectuar el andlisis del

caso concreto y el examen probatorio correspondiente.

2.4. Del caso concreto

2.4.1. De la prestaciéon personal del servicio

Estad demostrado en el plenario que, la demandante estuvo vinculada mediante
sucesivos contratos de prestacion de servicios’ en calidad de auxiliar de
enfermeria entre el 01 de febrero de 2009 y el 30 de septiembre de 2014, es
decir, por un tiempo prolongado, para el desarrollo de actividades misionales, las
cuales debia prestar en forma personal, pues como lo afirmé ella en el interrogatorio
de parte y quedd corroborado con las planillas de turno?8, ella asistia a sus turnos en
el Hospital y desarrollaba las actividades de manera directa; incluso, el objeto
contractual sefialaba de manera expresa que se requeria la prestacion de los

servicios en las instalaciones del Hospital o en cualquiera de sus sedes.

2.4.2. Remuneracion

Los contratos de prestacion de servicios, las adiciones y prérrogas, suscritas por las
partes, contienen una clausula de honorarios, en la cual se lee el valor total del
contrato, en pagos periodicos y de acuerdo con el numero de horas laboradas, es
decir, que la demandante recibié una contraprestacion por el servicio prestado;
hecho que es corroborado por la certificacién aportada por la entidad demandada y

relacionada en el numeral 1.2.7. del acépite de pruebas.

2.4.3. De la subordinacioén

" Relacionados en el numeral 1.2.4. del acapite de pruebas.
8 Relacionadas en el numeral 1.2.11. del acapite de pruebas.
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Teniendo en cuenta que, el elemento de la subordinacion encierra aspectos como:
el lugar de trabajo, el horario de labores; la direccion y control efectivo de las
actividades a ejecutar; y que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a
las que tienen asignadas los servidores de planta. EI Despacho encuentra

acreditado que:

Del contenido de los contratos de prestacion de servicios suscritos entre las partes,
se lee que: i) la demandante fue contratada para prestar sus servicios como auxiliar
de enfermeria; ii) en todos los contratos que suscribi6 con la entidad, se definieron
actividades como: recibir y entregar turno por paciente; controlar signos vitales
segun orden médicay de la enfermera; asistir a los pacientes en las actividades
diarias; realizar actividades propias del cuidado de enfermeria; revisar historias
clinicas; realizar registros clinicos en forma oportuna; cumplir con las normas
institucionales; asistir a capacitaciones; entre otras; y iii) las actividades descritas
en los contratos coinciden con las relacionadas en el numeral 1.2.3. del acépite de
pruebas de este proveido <<actividades de enfermeria>> que hacen parte de los

reportes que de manera mensual la demandante entregaba a la entidad.

Sumado a lo anterior, en el Manual Especifico de Funciones y Competencias
Laborales, previsto para el <<auxiliar area salud>>, consta que, el personal de
planta tiene a su cargo la toma de signos vitales, el suministro de alimentacion a los
pacientes, el registro de actividades realizadas, reporte en las historias clinicas v,
otras similares a las descritas en los contratos de prestacién de servicios, suscritos

por la demandante con la entidad.

Vale la pena efectuar un simil entre algunas de las funciones previstas para el
personal de planta del Hospital, las actividades enlistadas en los contratos de
prestacion de servicios suscritos por las partes ahora en controversia, los reportes
de actividades que fueron allegados tanto por la demandante, como por la
demandada, y las certificaciones de cumplimiento suscritas por el interventor del

contrato 371 de 2009, donde a modo de ejemplo se observa:
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P&g.No. 28
Auxiliar Area Salud® Contratistal® Informe
Interventort?

Controlar los signos vitales | Controlar signos vitales de | Controlar  signos
segun orden médica. cada uno de los pacientes | vitales.

asignados con periodicidad,

segun orden médica y de la

enfermera.
Asistir en la alimentacion a Asistir en la

alimentacién a los
pacientes.
Realizar los
registros

correspondientes.

Mantener limpia y
ordenada la unidad
de

asignados durante

los pacientes

el turno.
Revisar historias
clinicas.
Cumplir con las
normas
institucionales del
Comité de

Epidemiologia.

° Tomadas del Manuel Especifico de Funciones y Competencias Laborales previstas para el empleo de Auxiliar
Area Salud, Codigo 412, Grado 17 (archivo 78 — pag. 175).
10 Tomadas de los contratos de prestacion de servicios suscritos entre la demandante y la entidad demandada.
11 Tomadas del archivo 67 y relacionadas en los numerales 1.4.3. y 1.4.6. del acépite de pruebas de esta

sentencia.
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Asistir a capacitaciones. Asistir a capacitaciones. Asistir a

capacitaciones.

Canalizacion de vena. Canalizacion de
vena.

Circular a pediatras Yy Circular a médicos

especialistas. y enfermeras en
algunos

procedimientos.

En ese orden de ideas, estas pruebas permiten establecer que, en efecto, las
actividades que debia desarrollar la demandante como contratista son misionales,
es decir que, sin ellas, no es posible el cumplimiento de la misién del hospital.

La actora en el interrogatorio de parte describié una noche de turno en el Hospital
que empieza a las 7:00 pm y termina a las 7:15 am, como prueba del cumplimiento
del horario y de la asistencia a las instalaciones del hospital, declaracion que se
entiende corroborada con las planillas de turnos aportadas por la entidad que fueron
relacionadas en el numeral 1.4.11. del acapite de pruebas de la demanda y que dan
cuenta que la sefiora Mora Garcia era incluida en la programacion de la entidad

demandada para la prestacion de servicio, principalmente en horario nocturno.

Como se dijo lineas atras, los contratos de prestaciones de servicios, suscritos entre

la demandante y la entidad demandada, se prolongaron en el tiempo, desde el 01



Rad. No. 11001333500920160034800

Actor: Adriana Milena Mora Garcia

Accionado: Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente ESE
P&g.No. 30

de febrero de 2009 hasta el 30 de septiembre de 2014, sin que se evidencien

interrupciones entre los mismos.

No puede pensarse que, una labor ocasional, accidental o que no puede ser cubierta
por personal de planta de la entidad, se prolongue durante tanto tiempo sin
configurar la verdadera relacion laboral; la Unica justificacion que se encuentra es la
necesidad de la entidad de contar con personal que contribuyera al cumplimiento

de su objeto misional.

En este punto, vale la pena sefialar que el Consejo de Estado'? se ha referido a la
presunciéon de subordinacion cuando se trata de la prestacion de los servicios de

enfermeria, en los siguientes términos:

<<Es pertinente advertir, que, sobre el caso de los auxiliares de enfermeria, esta
Subseccion ha sido del criterio de que las tareas concernientes a este cargo no
pueden _ser_consideradas como_actividades esporadicas, comoquiera_que
dicho tipo de labores son necesarias para la prestacién eficiente del servicio
publico esencial de salud20.

Asi mismo, la Seccién Segunda de esta Corporacion, ha precisado, que el cargo
de auxiliar de enfermeria, a diferencia de otros oficios en la prestacién del
servicio de salud, estard mas propicio a recibir 6rdenes vy directrices, si se le
compara con otros cargos que pueden gozar de una mayor autonomia, dado
el caracter jerarqguico de los superiores y la naturaleza asistencial de dicho
tipo de actividades.

En tal sentido, y teniendo en cuenta el objeto de los diferentes contratos de
prestacion de servicios, se puede llegar a la conclusiébn que las funciones
desarrolladas no eran esporadicas o temporales, por el contrario, hacen parte del
desarrollo normal de la entidad, en el entendido que la auxiliar de enfermeria,
cumplia unos turnos y atendencia a todos los pacientes que llegaban a urgencias
en el mencionado hospital.

En tal sentido, la entidad trat6 de ocultar una verdadera relacion laboral, con el
proposito de no reconocer los derechos y garantias laborales que la Constitucion y
la ley le otorgan a esa especial relacion, detras de la suscripcion de diferentes
contratos de prestacion de servicios, por lo que se evidencia que la sefiora MARIA
EUGENIA MORON ONATE acredité los elementos de subordinacion o
dependencia, prestacion personal del servicio y remuneracion como
contraprestacion a las funciones ejecutadas, lo cual estd acompasado con la
permanente necesidad del servicio prestado>> (Resaltado por el Despacho).

Bajo ese derrotero, es dable concluir que, los contratos celebrados por la

Administracion con la demandante fueron utilizados para encubrir la

12 Seccion segunda Subseccion B, sentencia proferida el 5 de mayo de 2022, con ponencia del consejero Gabriel
Valbuena Hernandez, proferida dentro del proceso con radicado No. 20001233300020160021401.
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existencia de una verdadera relacion laboral personal, subordinada y
dependiente®, pues se establecié que la contratista desempefié labores en las
mismas condiciones de subordinacion y dependencia que sujetarian a cualquier otro
servidor publico de planta que fuera auxiliar de enfermeria, tan misionales que son
las mismas pactadas que se cumplen en todo hospital, esas funciones de auxiliares
de enfermeria, que fueron las labores finalmente establecidas en cada uno de los
contratos, no son ocasionales, extraordinarias, accidentales o que
temporalmente exceden su capacidad organizativa y funcional; y menos
requieren conocimientos muy especializados, sus estudios no se pueden calificar
de esa manera, todo lo cual desdibuja la aparente relacion contractual de la Ley 80
de 1993, de ahi que indudablemente lo que se presenté fue una relacion laboral.

Entonces, desvirtuado el contrato de prestacion de servicios, se impone el
reconocimiento de las prestaciones sociales generadas, atendiendo a la causa
juridica que sustenta verdaderamente dicho restablecimiento, que no es otra, que
esa relacion laboral que se ocultdé bajo el manto de un contrato de prestacién de
servicios; ello, en aplicacion de los principios de igualdad y de irrenunciabilidad de
los derechos en materia laboral, consagrados respectivamente en los articulos 13 y
53 de la Constitucién Politica.

2.5. De lasimultaneidad de contratos

La demandante al rendir declaracion en desarrollo de la audiencia de practica de
pruebas que se adelanté dentro del proceso, puso en conocimiento del Despacho
gue, durante algunos periodos, mientras estuvo vinculada con el Hospital La
Victoria, también se desempefié como auxiliar de enfermeria en el Hospital el Tunal
y la Clinica Omi, en consideracion a que, por el horario establecido en la entidad
demandada, tenia algunas noches libres; sin que esta manifestacion encuentre
prueba documental que la soporte o dé cuenta del horario o del tiempo durante el

cual se presento.

Para el Despacho, esta afirmacion no desvirtua la configuracion del contrato

13 Corte Constitucional, sentencia C-154 de 1997, M. P. Hernando Herrera Vergara.
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realidad ya analizada, maxime si se tienen en cuenta que, la Ley 269 de 1996
permite que el personal asistencial que presta servicios en salud pueda

desempefiarse en mas de una entidad de derecho publico, asi:

<<Articulo 2°. Garantia de prestacién del servicio publico de salud. Corresponde al
Estado garantizar la atencién en salud como un servicio publico esencial, y en tal
caracter el acceso permanente de todas las personas a dicho servicio, razén por la
cual el personal asistencial que preste directamente servicios de salud podra
desempefiar mas de un empleo en entidades de derecho publico. La jornada de
trabajo del personal que cumple funciones de caracter asistencial en las entidades
prestadoras de servicios de salud podra ser maximo de doce horas diarias sin que
en la semana exceda de 66 horas, cualquiera sea la modalidad de su vinculacion>>.

Entonces, bien pudo la demandante prestar sus servicios en otras entidades
publicas o privadas, toda vez que en sus contratos no se evidencia clausula de
exclusividad alguna, sin afectar la declaratoria de contrato realidad que ahora se

dispondra.

2.6. De laprescripcion extintiva del derecho

Este fendbmeno juridico opera por la inactividad del titular del derecho dentro de los
tres (3) afios siguientes a la terminacion del dltimo contrato de prestacion de
servicios y para su declaratoria deben tenerse en cuenta las reglas previstas por el
Consejo de Estado en las sentencias de unificacion del 25 de agosto de 2016 y del

9 de septiembre de 2021, citadas en precedencia.

En el caso de la sefiora Adriana Milena Mora Garcia, el Despacho evidencia que no
se configura el fendmeno juridico de la prescripcién, toda vez que sus contratos
fueron sucesivos desde el 1 de febrero de 2009 hasta el 30 de septiembre de 2014,
esto es, sin interrupciones y la peticion en sede administrativa fue radicada el 16 de
diciembre de 2015 (numeral 1.4.1. del acapite de pruebas de esta sentencia), es

decir, dentro de los tres (3) afios siguientes a la terminacion del dltimo contrato.

2.7. Deladeclaracion de nulidad y el restablecimiento del derecho

14 <<por la cual se regula parcialmente el articulo 128 de la Constitucién Politica, en relacién con
quienes prestan servicios de salud en las entidades de derecho publico>>.
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Como corolario de lo anterior, se procedera a declarar la nulidad del acto
administrativo acusado y, a titulo de restablecimiento del derecho?®, se ordenara el
reconocimiento y pago en favor del demandante de:

Las prestaciones sociales devengadas por un auxiliar de enfermeria o Auxiliar Area
de la Salud, entre el 01 de febrero de 2009 y el 30 de septiembre de 2014,
tomando como base los honorarios pactados?®.

Tomar el ingreso base de cotizacién de la demandante (honorarios pactados) mes
a mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que
se debieron efectuar al sistema integral de seguridad social en pensiones, conforme
a lo cotizado por un Auxiliar Area Salud, Codigo 412, Grado 17, la entidad debera
cotizar la suma faltante solo en el porcentaje que le correspondia como empleador,
para lo cual se tendran en cuenta las que la demandante acredité como cotizaciones
que realiz6 durante su vinculo contractual y, en caso de no haberlas hecho o existir
diferencias en su contra, tendr& la carga de cancelar o completar, segun el caso, el
porcentaje que le correspondia como trabajador’, por el periodo efectivamente
trabajado entre el 01 de febrero de 2009 y el 30 de septiembre de 2014.

El tiempo efectivamente laborado por la accionante se computara para efectos
pensionales, en consonancia con la tesis planteada por el Consejo de Estado en la
ya citada sentencia de unificacién del 25 de agosto de 2016, segun la cual los
aportes para pension son imprescriptibles

Frente alas pretensiones encaminadas a obtener el reconocimiento y pago de
los intereses a las cesantias y la sancién moratoria por el no pago oportuno
de las mismas, el Despacho no accedera a ellas, toda vez que este derecho solo
se predica del vinculo laboral formal que para el caso de los empleados publicos se
materializa en la relacién legal y reglamentaria, circunstancia que no se configura al

declararse la existencia del contrato realidad y, porque, ademas, solo con la firmeza

15 Se ordena a titulo de restablecimiento del derecho y no a titulo indemnizatorio de acuerdo a la sentencia de unificacion
proferida por el Consejo de Estado el 25 de agosto de 2016, proferida por el consejero Carmelo Perdomo Cuéter, dentro del
proceso No. 23001233300020130026001.

16 Se toman como base los honorarios pactados, en consideracion a que dentro del proceso no se demostrd lo
devengado por un Auxiliar Area de la Salud de la entidad, contrario a ello, se encuentra certificado lo que la
demandante devengd cada mes por concepto de honorarios.

17 Asi lo explicd el Consejo de Estado en sentencia de unificacion proferida el 25 de agosto de 2016, con ponencia del
consejero Carmelo Perdomo Cuéter, dentro del proceso No. 23001233300020130026001.
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de esta decision se tiene certeza acerca de los derechos reclamados. Asi lo explicé

el Tribunal Administrativo de Cundinamarca?®.

Asi mismo, la referida Corporacion precis6 que en estas demandas de contrato
realidad, tampoco resulta procedente acceder al reconocimiento y pago de las
vacaciones en dinero, por tratarse de un descanso remunerado que se sufraga
solo cuando el empleado adquiere el derecho a disfrutarlas y, por tanto, no es
posible pagarlas en dinero; en consecuencia, tampoco resulta procedente su

reconocimiento.

En lo que respecta ala pretension encaminada a obtener el reintegro del valor
descontado por concepto de retencién en la fuente, el Despacho no accede a
este petitum, toda vez que dichos descuentos tuvieron su fuente en la relacion
contractual de la demandante con la demandada y fueron girados en su momento
a la DIAN; adicionalmente, demostrar la existencia de la relacion laboral trae como
restablecimiento del derecho el reconocimiento y pago de prestaciones en las
mismas condiciones de los empleados de planta, pero no la devolucién de sumas

pagadas con ocasion de la celebracién del contrato®®.

2.8. Indexacidén

Para efectos de actualizar las sumas adeudadas a la actora, la entidad accionada
debe dar aplicacién a lo previsto en el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, asi como

a la siguiente formula, que ha admitido la jurisprudencia del Consejo de Estado:

indice Final
indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es lo dejado de percibir por la beneficiaria desde el momento en que se origino
la obligacion, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al
consumidor, certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta

sentencia, por el indice inicial vigente para la fecha en que debi6 hacerse el pago.

18 Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 11 de mayo de 2016, con ponencia del magistrado Luis Gilberto Ortegon
Ortego6n, dentro del proceso No. 25000234200020130647300

19 Consejo de Estado, sentencia del 13 de mayo de 2015, consejera ponente Sandra Lisset Ibarra Vélez, proceso No.
68001233100020090063601.



Rad. No. 11001333500920160034800

Actor: Adriana Milena Mora Garcia

Accionado: Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente ESE
P&g.No. 35

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente,
mes por mes, para cada asignacion basica, comenzando por la primera que se dej6
de devengar y para las demas teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente

al momento de la causacion de cada una de ellas.

2.9. Condena en costas

Finalmente, el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, que adiciono el articulo 188, y el
articulo 365 del CGP, establecen la posibilidad de condenar en costas, si hubiere
lugar a ello; sin embargo, en el caso concreto, no se observa que la entidad
demandada haya actuado de mala fe, o abusando del ejercicio de sus derechos
procesales, o con temeridad; por lo tanto y conforme con lo expuesto no se

condenara en costas en esta instancia procesal.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad del Oficio No. 1300 del 6 de enero de 2016, por
medio del cual el gerente del Hospital La Victoria lll Nivel E.S.E., resolvi6 la peticion
radicada por la demandante bajo el No. 2193712015 y negd el reconocimiento de
la relacion laboral y el pago de las acreencias reclamadas, conforme a las

consideraciones expuestas.

SEGUNDO: Como consecuencia de la declaracion de nulidad y, a titulo de
restablecimiento del derecho, CONDENAR a la SUBRED INTEGRADA DE
SERVICIOS DE SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E., a reconocer y pagar en favor

de la sefora Adriana Milena Mora Garcia, identificada con C.C. 52.375.524:

1. La totalidad de las prestaciones sociales devengadas por un auxiliar de

enfermeria o Auxiliar Area de la Salud Cédigo 412, Grado 17, entre el 01 de



Rad. No. 11001333500920160034800

Actor: Adriana Milena Mora Garcia

Accionado: Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente ESE
P&g.No. 36

febrero de 2009 y el 30 de septiembre de 2014, tomando como base los

honorarios pactados?®.

2. Tomar el ingreso base de cotizacién de la demandante (honorarios pactados)
mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados como contratista
y los que se debieron efectuar al sistema integral de seguridad social en
pensiones, conforme a lo cotizado por un Auxiliar Area Salud, Cédigo 412
Grado 17, la entidad deberé cotizar la suma faltante solo en el porcentaje que
le correspondia como empleador, para lo cual se tendran en cuenta las que
la demandante acredité como cotizaciones que realiz6 durante su vinculo
contractual y, en caso de no haberlas hecho o existir diferencias en su contra,
tendra la carga de cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje que le
correspondia como trabajador?, por el periodo efectivamente trabajado
entre el 01 de febrero de 2009 y el 30 de septiembre de 2014.

TERCERO: Las sumas que resulten a favor de la parte actora deberan ser
indexadas con la formula consignada en la parte motiva de esta sentencia. DESE
CUMPLIMIENTO a la presente providencia dentro de los términos establecidos para
ello por los articulos 187 a 195 del CPACA.

CUARTO: DECLARAR que el tiempo laborado por la demandante, bajo la
modalidad de contratos de prestacién de servicios desde el 01 de febrero de 2009
y el 30 de septiembre de 2014, se computara para efectos pensionales.

QUINTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO: SIN CONDENA EN COSTAS en esta instancia, por lo sefialado en la

parte considerativa.

20 Se toman como base los honorarios pactados, en consideracion a que dentro del proceso no se demostrd lo
devengado por un Auxiliar Area de la Salud de la entidad, contrario a ello se encuentra certificado lo que la
demandante devengd cada mes por concepto de honorarios.

2L Asi lo explicd el Consejo de Estado en sentencia de unificacion proferida el 25 de agosto de 2016, con ponencia del
consejero Carmelo Perdomo Cuéter, dentro del proceso No. 23001233300020130026001.
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SEPTIMO: REMITIR copia de esta providencia, en los términos del articulo 205 del

C.P.A.C.A., modificado por el articulo 52 de la Ley 2080 de 2021, a los siguientes
correos electrénicos:

katherinmartinezr@yahoo.es

apoyoprofesionaljuridico3@subredcentrooriente.gov.co

asistentejuridicob4@imperaabogados.com

fernandaladino@imperaabogados.com

notificacionesjudiciales@subredcentrooriente.qov.co

katherinemartinezroa@imperaabogados.com

OCTAVO: Ejecutoriada la presente providencia, ARCHIVAR el expediente, previas
las constancias de rigor.

NOVENO: Esta providencia DEBE incorporarse al expediente digitalizado,
organizado en OneDrive, ordenando alimentar simultaneamente el sistema de

informacion de Justicia Siglo XXI y el de la Rama Judicial Web.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GIOVANNI ANDRES CEPEDA SANABRIA
Juez
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