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I. ASUNTO POR DECIDIR

Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho laboral sin causales de nulidad, el Juzgado
dicta la sentencia correspondiente, segin los articulos 179 y 187 de la Ley 1437 de

2011y conforme esta motivacion.

II. ANTECEDENTES

2.1. La demanda y su contestacion

2.1.1. Pretensiones

Dora Lice Garavito Diaz, actuando a través de apoderado judicial, en ejercicio del
medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho de caracter laboral
present6 demanda contra la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente
E. S. E., con el fin de que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en

el oficio No. 20192100055741 del 29 de marzo de 2019, notificado el 10 de abril de
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2019, por medio del cual la E.S.E. demandada le neg6 el pago de las acreencias
laborales derivadas de la existencia de un contrato de trabajo realidad que existia
entre el HOSPITAL DEL SUR I NIVEL E.S.E. Hoy “SUBRED INTEGRADA DE
SERVICIOS DE SALUD SUR OCCIDENTE E.S.E” y la demandante, por el periodo
comprendido entre el 07 de junio de 2013 hasta el 30 de junio de 2017, y que mut6

en una relacion juridica de indole laboral.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho solicité

que:

i) Se condene a la E.S.E. demandada a pagar al demandante a titulo de
reparacion del dano, las diferencias salariales existentes entre los servicios
remunerados por prestacion de servicios y los salarios legales y convencionales
pagados en la E.S.E demandada a los Auxiliares de Laboratorio Clinico desde el o7
de junio de 2013 hasta el 30 de junio de 2017, sumas que deben ser ajustadas en los
términos del inciso 4° art. 187 del CPACA.

ii)  Pague atitulo de indemnizacidn el valor equivalente al auxilio de las cesantias
causadas durante todo el tiempo de prestaciéon de servicios, liquidado con el salario
legal asignada al cargo de Auxiliar de Laboratorio Clinico de la E.S.E. demandada a
partir del 07 de junio de 2013 hasta el 30 de junio de 2017, asi como los
correspondientes intereses; las primas de servicios de junio y diciembre, primas de
navidad, prima de vacaciones, compensacion en dinero de las vacaciones, causados
en el periodo antes sefialado conforme lo devengado por un Auxiliar de Laboratorio
Clinico de planta sumas que deben ser ajustadas en los términos del inciso 4° art.
187 del CPACA.

iii) Pague a la demandante el valor de las cotizaciones por aportes a seguridad
social en pensiones y salud que la entidad como empleadora debi6 efectuar al fondo
de pensiones de la accionante, en el mismo periodo antes sefialado.

iv)  Devuelva la totalidad de los descuentos realizados a la accionante, durante la
prestacion de los servicios por concepto de retencion en la fuente.

V) Reconozca y pague la indemnizacion por despido injusto, con ocasion de un
retiro que se efectu6 sin justa causa, la indemnizacién contenida en la ley 244 de
1995 art. 2, la indemnizacion prevista en el paragrafo 1 del articulo 29 de la ley 789
de 2002, la indemnizacién que trata el articulo 99 de la ley 50 de 1990, la sancién

moratoria por falta de pago de intereses
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vi) Reconozca y pague las cotizaciones en forma retroactiva a la Caja de
compensacion Familiar correspondiente durante el tiempo que labor6.

vii) Reconozca y pague indemnizacion de perjuicios por el valor correspondiente
en establecido por el juez, por el incumplimiento en el suministro de calzado y
vestido de labor, ante la insatisfaccion de las dotaciones habituales.

viii) Pague la suma de 100 salarios minimos legales mensuales vigentes por
concepto de dafio moral.

ixX) Se ordene a la Entidad demandada al pago total inmediato del
restablecimiento del derecho y de la reparacion del dafio causado, ordenando
liquidar intereses de mora, si el pago no se hace efectivo en la oportunidad senalada
conforme a lo dispuesto en el Inciso 3° del articulo 192 del CPACA.

X) Se dé cumplimiento al fallo en los términos del art. 192 del CPACA.

xi)  Se declare que el tiempo laborado por la sefiora Dora Lice Garavito Diaz,
identificada con la cédula de ciudadania nimero 52.880.301 de Bogota; bajo la
modalidad de contratos sucesivos denominados de “arrendamiento de servicios de
caracter privado” y de “prestacion de servicios” con la SUBRED INTEGRADA DE
SERVICIOS DE SALUD SUR OCCIDENTE ESE, se deben computar para efectos
pensionales, ORDENANDO emitir la Certificacion laboral para el efecto.

xii) Se compulsen copias de la sentencia dirigidas al Ministerio de Trabajo para
que imponga multa a la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR
OCCIDENTE E.S.E contenida en la Ley 1429 de 2010 articulo 63, por haber
contratado a la demandante Dora Lice Garavito Diaz, identificada con la cédula de
ciudadania namero 52.880.301 de Bogota; a través de Contratos de arrendamiento
de servicios personales de caracter privado y de prestacion de servicios en forma
constante ininterrumpida y habitual.

xiii) Secondene ala Entidad demandada a pagar las costas y expensas del proceso.
2.1.2. Hechos relevantes

En el transcurso del proceso, los hechos en sintesis son los siguientes:

2.1.2.1. La demandante labor6 de manera constante, ininterrumpida y presencial

para el Hospital del Sur I Nivel E.S.E., hoy la Subred Integrada de Servicios de Salud

Sur Occidente E. S. E., en el cargo de auxiliar de Laboratorio Clinico, desde el 077 de
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junio de 2013 al 30 de junio de 2017, bajo la modalidad de contratos de prestacion

de servicios.

2.1.2.2. El cargo desempefiado por la demandante en la Subred Integrada de
Servicios de Salud Norte E. S. E., tiene vocacién de permanencia y las funciones

asignadas estuvieron encaminadas al desarrollo de la misién de la entidad.

2.1.2.3. Durante toda la vinculacion con la Entidad demandada, la demandante
debia cumplir un horario de trabajo de lunes a viernes en turnos de 7:00 am a 4:00
pm, impuesto y disefiado por la demandada, el cual era controlado por sus jefes
inmediatos; sus funciones fueron, la toma de muestras, lavado de material, entrega

de resultados, desinfeccion de areas de laboratorio, montaje de muestra.

Asi mismo manifest6 que no recibi6 felicitaciones escritas y llamados de atencion
por parte de funcionarios y superiores de la Entidad; adujo que estuvo subordinada
a las instrucciones que le daba exclusivamente el Hospital del Sur I Nivel E.S.E.
Indic6 también que ademéas de cumplir con las obligaciones asignadas en los
contratos, debia ejecutar todas aquellas tareas impartidas por sus superiores,
mismas éstas que eran iguales a las realizadas por el personal de planta de la entidad

del mismo cargo.

2.1.2.4. La demandante desempeifi6 su cargo de auxiliar de laboratorio clinico sin
autonomia en el ejercicio de sus funciones, pues siempre utilizé las herramientas y
el material suministrado por la Entidad para desarrollar su actividad; tampoco podia
delegar las funciones a ella asignadas, y debia pedir autorizacion a su jefe inmediato

para poder ausentarse.

2.1.2.5. La E.S.E. demandada, le consignaba a la demandante el salario en su cuenta
bancaria de manera habitual y mensual, una vez cumplia el mes de trabajo, y durante

el tiempo de su vinculacién nunca le realizaron anticipos.

2.1.2.6. La Entidad demandada, le exigia a la demandante afiliarse como
trabajadora independiente al Sistema General de Seguridad Social en Salud,
Pensiones y ARL; también le exigia previamente a la continuidad laboral adquirir

una poliza de cumplimiento de responsabilidad civil, previo a la firma de los



Rad. No. 11001333500920190031800
Actor: Dora Lice Garavito Diaz
Demandado: Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente
E.S.E.

contratos; la demandada le descontaba mensualmente en cada pago, el impuesto de

retencion en la fuente y el impuesto I.C.A.

2.1.2.7. Expuso que el extremo pasivo nunca le reconocid ni pagd sus prestaciones
sociales o acreencias laborales, tampoco le otorgaron vacaciones ni fueron

compensadas en dinero.

2.1.2.8. Mediante peticion del 11 de marzo de 2019, elevd reclamacion
administrativa ante la Entidad demandada distinguida con el radicado No.
2019422005391-2, solicitando el pago de las acreencias laborales y prestaciones

sociales por todo el tiempo laborado.

2.1.2.9. Mediante Acto administrativo No. 20192100055741 del 29 de marzo de
2019, notificado el 10 de abril de 2019, la demandada le neg6 la reclamacion del pago

de las acreencias laborales y prestaciones sociales, agotandose asi la via gubernativa.

2.1.3. Normas violadas y concepto de violacion.

Como normas violadas se citan en la demanda los siguientes:

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

v' Decreto 3074 de 1968, Decreto 3135 de 1968 articulo 8, Decreto 1848 de 1968
articulo 51, Decreto 1045 de 1968 articulo 25, Decreto 01 de 1984, Decreto
1335 de 1990, Ley 4 de 1992, Ley 332 de 1996, Ley 1437 de 2011, ley 1564 de
2012, Ley 100 de 1993 articulos 15, 17, 18, 20, 22, 23, 128, 157, 161, 195 y 204;
Ley 244 de 1995, ley 443 de 1998, ley 909 de 2004, Ley 80 de 1993 articulo
32, Ley 50 de 1990 Articulo 99, Ley 4° de 1990 articulo 8°, Ley 100 de 1993
articulo 195; Ley 3135 de 1968; Decreto 1250 de 1970 articulos 5°y 71, Decreto
2400 de 1968 articulos 26, 40, 46 y 61, Decreto 1950 de 1973 articulos 108,
180, 215, 240, 241y 242, Decreto 3135 de 1968, Decreto 1919 de 2002 articulo
2° del Codigo Sustantivo del Trabajo articulos 23 y 24.

v" Corte Constitucional: Sentencias C- 171 de 2012, C-555 de 1994, SU-400 de
1996, C-154 de 1997, C-901 de 2011, C-853 de noviembre 27 de 2013.
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v' Consejo de Estado: Sentencias: del 25 de enero de 2001, Expediente No. 1654-
2000, Magistrado Ponente Nicolas Pajaro Penaranda, Expediente No. 1J-
0039, M.P. Nicolas Pajaro Penaranda, del 15 de junio de 2007, Expediente No
3130-04, M.P. Tarsicio Caceres Toro, sentencia del 17 de abril de 2008, Exp
No. 2776-05, M.P. Jaime Moreno Garcia, sentencia del 6 de marzo de 2008,
Exp No. 2152 -07; M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. Consejo de
Estado, Secci6bdn Segunda, Subsecciones A y B, Expedientes de fechas: 6 de
marzo de 2008, M.P. Gustavo E. Lopez Aranguren, No. 2152-07, actor.
Roberto Urango Cordero; sentencia de fecha 17 de abril de 2008, MP Jaime
Moreno Garcia, No. 2776-05, actor José Nelson Sandoval Cardenas; sentencia
del 19 de febrero de 2009. MP Bertha Lucia Ramirez de Paez, No. 3074- 2005,
actor. Ana Reinalda Triana Vichi, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION "B"
consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE del quince (15) de junio
de dos mil once (2011). Radicacié6n numero: 25000-23-25-000-2007-

00395-01 (1129- 10).

En el concepto de violacion considerd que la entidad pretende desconocer la relacion
laboral que existi6 durante mas de 4 afios entre las partes, sin tener en cuenta que la
sefiora Dora Lice Garavito Diaz, prest6 directamente sus servicios como auxiliar de
laboratorio clinico, cumplié érdenes de sus superiores, con un horario de lunes a
viernes de 7:00 am a 4:00 pm, utiliz6 las herramientas que le suministraba el

hospital para el efecto y portaba de manera obligatoria carné de trabajo.

Se refiri6 a la intermediacion laboral la cual consideré prohibida por la legislacién
laboral (solo en casos temporales y momentaneos es permitido, para cubrir las
vacantes del personal que salgan de vacaciones, licencias o incapacidades, para
ayudar a un aumento de producciéon o temporada pero no podra ser superior a 6
meses, prorrogables solo por 6 meses mas) y cit6 pronunciamientos
jurisprudenciales! en torno al tema; resalto los elementos esenciales del contrato de
trabajo y consider6 que, al encontrarse configurados, sin importar el nombre que se

le dé, se esta frente a una vinculacion laboral.

1 Sentencia C-901 de 2011, C-171 de 2012; C-154 de 1997 de la Corte Constitucional; Sentencia del

17/10/2017 del Consejo de Estado — Seccidn Segunda — Subseccion B, entre otras.
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Asimismo, refirié que la contratacion a través de la figura de contratos de prestacion
de servicios ha sido contemplada para la administracion puiblica inicamente en
aquellos casos donde ademas de la independencia de contratista, se pueda evidenciar
la ausencia de subordinacion, asi como la concurrencia de otros factores, tales como
la prestacion presencial y personal del servicio y el pago de salario como

remuneracion; sobre aquello cit6 la Sentencia C — 154 de 1997.

En consideracion a lo anterior adujo que contratar personal a través de contratos de
prestacion de servicios, cuando en realidad la relacién se rige bajo los parametros de
la subordinacion y dependencia, es un acto reprochable, abusivo y abiertamente
lesivo a los derechos del trabajador, cuya tinica finalidad no es otra que evitar el pago
de las acreencias laborales, prestaciones sociales y contribuciones parafiscales a

costa de contrariar principios de orden constitucional y reglas de caracter legal.

Ahora, con respecto al fenémeno de la prescripcion adujo que la accion judicial se
impetr6 dentro de un término que no supero los tres afnos de la desvinculacién de la

demandante, basandose en multiples jurisprudencias del Consejo de Estadoz.

2.1.4. Contestacion de la demanda.

La Entidad demandada en su escrito de contestacion adujo que, los hechos primero,
segundo, tercero, cuarto, quinto, sexto, séptimo, décimo segundo, décimo sexto,
décimo séptimo, décimo octavo, décimo noveno, décimo octavo y décimo noveno no
son ciertos; frente al décimo primero, vigésimo, vigésimo primero, vigésimo
segundo, vigésimo tercero, vigésimo cuarto, vigésimo quinto, vigésimo octavo, dijo
que, no le constaban; sobre el décimo tercero, décimo cuarto,, vigésimo sexto,
vigésimo sexto, vigésimo noveno, trigésimo, trigésimo primero, trigésimo segundo,

trigésimo tercero, trigésimo cuarto, trigésimo quinto, trigésimo sexto refirié que son

2 Sobre la prescripcion de los derechos derivados del contrato realidad se citan las sentencias del Consejo de Estado del 17 de
abril de 2008, Exo No. 2776 — 05, M.P. Jaime Moreno Garcia y la del 6 de marzo de 2008, Exp No. 2152 -07; M.P. Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren. Consejo de Estado, Secciédn Segunda, Subsecciones A y B, Expedientes de fechas: (i) 6 de marzo
de 2008, M.P. Gustavo E. Lopez Aranguren, No. 2152-07, actor. Roberto Urango Cordero; (ii) 17 de abril de 2008, MP Jaime
Moreno Garcia, No. 2776 —05, actor José Nelson Sandoval Cardenas; (I1) 19 de febrero de 2009. MP Bertha Lucia Ramirez de
Péaez, No. 3074-2005, actor. Ana Reinalda Triana Viuchi.
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ciertos; finalmente arguy6 que los hechos octavos3, noveno4 y décimos eran

parcialmente ciertos.

Manifesté que, el entonces Hospital del Sur E.S.E. (hoy) Subred Integrada de
Servicios de Salud Sur Occidente ESE., suscribi6 contratos de prestacion de servicios
con la Sefiora Dora Lice Garavito Diaz, para ejecutar actividades correspondientes al
perfil que se observa en la hoja de vida presentada en su momento por la accionante,
dejando claro que no se trata desde ningtin punto de vista de una vinculacion laboral
legal y reglamentaria, como se lee en todos y cada uno de los contratos suscritos de
manera libre y espontanea por las partes, texto que la accionante ley0, se le explico

antes de suscribirlo y asinti6 ello, razén por la cual los firmé.

De otro lado, como fundamentacién juridica de su defensa sefialé que, la falta de
elementos probatorios configurativos de una relacion laboral, asi como la evidencia
de un acuerdo de voluntades, clara y sucinta, la necesidad subyacente para la época
de los hechos, como también las actividades especificas al momento de ser
contratadas por parte de la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente
E.S.E, en pro de lo establecido contractualmente, son justificadas tal y como lo
afirma la Corte Suprema de Justicia® en sentencia del cinco (5) de agosto de dos mil

quince (2015) SL11661-2015 Radicacion N. 50249 Acta 26.

Consider6 como un acto de mala fe por parte de la demandante, que una vez
culminada la relacion contractual y habiendo transcurrido varios meses propender
el reconocimiento y pago de acreencias que nunca fueron pactadas dentro de la

relacion contractual.

3 ES PARCIALMENTE CIERTO. Como quiera que la contratista no cumpli6 funciones, sino desarrollo actividades especificas
en las diferentes 6rdenes de prestacién de servicios, ahora bien, es cierto que la accionante fue contratada para cumplir con la
misionalidad de la entidad, ya que, si los objetos contractuales suscritos por parte de mi representada no tienen relaciéon con
la misionalidad de la entidad, estaria incurriendo en un delito.

4 ES PARCIALMENTE CIERTO. La sefiora DORA LICE GARAVITO DIAZ tenia pleno conocimiento de esta obligacion, los
pagos a Seguridad Social debian ser asumidos por ella como independiente, conforme a lo establecido por el Decreto 780 de
2016 y demas normas que le anteceden y reglamentan, como quiera que la misma estaba sefialada en los diferentes contratos
suscritos.

5 ES PARCIALMENTE CIERTO. La sefiora DORA LICE GARAVITO DIAZ tenia pleno conocimiento de esta obligacion, los
pagos a Seguridad Social debian ser asumidos por ella como independiente, conforme a lo establecido por el Decreto 780 de
2016 y demas normas que le anteceden y reglamentan, como quiera que la misma estaba sefialada en los diferentes contratos
suscritos.

6 Corte Suprema de justicia sentencia del cinco (5) de agosto de dos mil quince (2015) SL11661-2015
Radicacion N. 50249 Acta 26.
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Como manifestacion principal, ante la reclamacion del pago de las prestaciones
sociales durante la contratacion entre la demandante y la entidad demandada, no

hay lugar al reconocimiento de dichas prestaciones por razones juridicas expuestas.

Finalmente propuso como excepciones las que denomin6 “falta de configuracion de
los elementos esenciales del contrato realidad”, “inexistencia de las obligaciones
reclamadas”, “inexistencia del derecho”, “pago de lo no debido”, mala fe del

»

demandante”, “prescripcion” y “genérica”.

2.2, Actuacion procesal.

La demanda fue radicada el 31 de julio de 20197, y repartida a esta sede judicial el
mismo dia, fue admitida mediante proveido del 09 de septiembre de 20198; y

notificado personalmente a las partes procesales el 16 de octubre del mismo afno9.

Posteriormente, el 23 de agosto de 2021 se resolvid lo pertinente sobre las
excepciones propuestas, el 24 de mayo de 2022, se fij6 fecha y hora para la
realizaciéon de la audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011,
la cual fue reprogramada a través de auto; en la fecha y hora programadas
(28/07/22) se instal6 la diligencia?, se resolvio lo pertinente sobre las excepciones
previas propuestas, se fijo el litigio y se dispuso el decreto y practica de pruebas
documentales y testimoniales.

El recaudo del material probatorio tuvo lugar en la diligencia del 15 de septiembre
de 202212, en la cual se incorporaron las pruebas documentales aportadas por las
partes y se requirié a la demanda a fin de que allegara las pruebas que le fueron
solicitadas, posteriormente con auto del 24 de marzo de 202313 se cerr6 el debate
probatorio y finalmente se corri6 traslado a las partes para alegar de conclusion, y al

Ministerio Publico, para que, si a bien lo tenia, emitiera su concepto.

2.2.1. Alegatos de conclusion.

" PDF 002 Carpeta digitalizado contratista.
8 PDF 007 Carpeta digitalizado contratista.
% PDF 008 Carpeta digitalizado contratista.
10 PDF 06 Cuaderno principal.
11 PDF 28 Cuaderno principal.
12 PDF 42 Cuaderno principal.
13 PDF 45 Cuaderno principal.
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En el término concedido por el Despacho, las partes presentaron sus escritos de

alegaciones; y el Agente del Ministerio Pablico no emiti6 concepto alguno4.

2.2.1.1. Alegatos de la parte actora.

El apoderado de la sefiora Dora Lice Garavito Diaz, en su escrito de alegaciones!s
finales manifest6 que, no existe duda de (i) la prestacion personal del servicio en
forma personal de la demandante, (ii) del pago mensual de una suma de dinero como
abono a pago de némina, (iii) de la subordinacion de tipo laboral al recibir 6rdenes
directas de sus jefes inmediatos quienes eran los mismos que le daban érdenes al
personal de planta que hacia las misma funciones que la demandante, (iv) la rotacion
en turnos mensuales supervisados por sus superiores que le daban 6rdenes directas,
(v) que los cargos de planta que desempenaban las mismas funciones que la
demandante en el tiempo que esta labord, si tenian todas las garantias laborales y

econdémicas plasmadas en la convencién colectiva.

De otro lado manifest6 que, los testigos fueron coherentes libres de apremios y claros
en afirmar toda la situacién que se vivid en torno a la actividad laboral de la
accionante y su vinculo con el hospital, ya que, no fueron de testigos de oidas sino
presenciales de los hechos expuestos por la actora, demostrandose la subordinacién

laboral elemento que plenamente se establecié con su dicho.

En ultimo orden, se ratifico en los argumentos expuestos con la demanda en el
acapite denominado “fundamentos juridicos de las pretensiones de la demanda y el
concepto de violacién”, y agrego, una jurisprudencia del Consejo de Estado®, en la

cual se debati6 un caso similar, resolviendo acceder a las pretensiones.

2.2.1.2. Alegatos de la Entidad demandada.

Reitera en esencia los mismos argumentos expuestos en la contestacion de la

demanda, y afiade que, no es cierto que existiera ningun tipo de cumplimiento de

14 PDF 58 del cuaderno principal.

15 PDF 46 del Cuaderno principal.

16 Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN Bogota, D.C., cuatro (4) de marzo de dos
mil diez (2010). Radicacién nimero: 85001-23-31-000-2003-0001501(1413-08) Actor: ERIKA MARIA NOVOA
CABALLERO Demandado: CAPRESOCA E.P.S.
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funciones por parte de la demandante como Auxiliar de Laboratorio en el Hospital
del Sur E.S.E., lo que existia, era el cumplimiento de actividades con ocasion de la
programacion de turnos, que se realizaba de manera mensual, quedando a la libre
disposicion de la contratista la prestacion del servicio, el hecho que la demandante
desarrollara las actividades convenidas con la ESE demandada, mediante contratos
de prestacion de servicios, para garantizar los principios basicos de integralidad y
oportunidad que le asisten a los actores del sistema, no determina subordinacién
alguna, lo que indica que las actividades desarrolladas por la contratista eran las

establecidas en el objeto contractual suscrito.

De otro lado expresd que, los testigos en comun refieren que a la demandante le
indicaban que tenian que hacer, es decir actividades de coordinacion, de igual forma,
nunca se establecio de qué forma se controlaba el horario, no es cierto que recibié
ordenes como si fuera un funcionario de planta y que cumplia horario, para concluir

que existia una subordinacion.

2.2.1.3. Concepto del Ministerio Pablico

El Agente del Ministerio Pablico no emiti6 concepto.

III. CONSIDERACIONES

3.1. Problema juridico

Conforme con la fijacion del litigio planteada en audiencia inicial del 28 de julio de

20227, el problema juridico se contrae a responder el siguiente interrogante?

¢Hay lugar a declarar la nulidad del oficio No. 20192100055741 del 29 de marzo de
2019, por medio del cual la entidad accionada neg6 la existencia de una relacion
laboral, por el periodo comprendido entre el 07 de junio de 2013 hasta el 30 de junio

de 2017?

17 Ver archivo 28 expediente electronico.
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En caso afirmativo, se determinara si tiene derecho al reconocimiento y pago de las
diferencias salariales entre los servicios remunerados por prestacion de servicios y
los salarios pagados a un Auxiliar de Laboratorio Clinico, asi como las prestaciones
sociales, tales como cesantias, intereses a las cesantias, prima de caracter legal, esto
es, de junio y diciembre, prima de navidad, prima de vacaciones, la compensaciéon

en dinero de las vacaciones y todas las demés que se solicitan en el libelo inicial.

De igual manera, se avizora que solicita que se condene a la entidad demandada a
que cancele la suma de 100 SMMLYV, por concepto de dafios morales; que el tiempo
laborado por la actora bajo la modalidad de contratos de prestacion de servicios se
compute para efectos pensionales y se compulsen copias con destino al Ministerio
de Trabajo, a efectos de que se imponga la multa correspondiente contenida en el

articulo 63 de la Ley 1429 de 2010.

Para tal fin, se abordara el siguiente orden conceptual: (i) La diferencia entre el
contrato de prestacién de servicios y el contrato laboral, (ii) Generalidades del
Contrato realidad, (iii) De la relacién de coordinacion en los contratos de prestacion
de servicios, (iv) La prescripcion extintiva de los derechos derivados de la

vinculacion laboral como realidad y (v) Caso concreto.

3.2. La diferencia entre el contrato de prestacion de servicios y el

contrato laboral.

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993, sefiala que son contratos estatales todos los actos
juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades del Estado,
previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del

gjercicio de la autonomia de la voluntad.

Entre los contratos estatales que establece la norma, se encuentra el de Prestacién
de Servicio y lo define como aquellos que celebren las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la
entidad, expresando que sbélo podran celebrarse con personas naturales cuando
dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran

conocimientos especializados, precisando que en ningin caso estos contratos
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generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término

estrictamente indispensable.

Por su parte el Codigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 22 define el contrato de
trabajo como “aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio
personal a otra persona, natural o juridica, bajo la continuada dependencia o

subordinacién de la segunda y mediante remuneracién.”

Para que el contrato de trabajo se configure, o se presuma, deben confluir unos
elementos que de presentarse simultdneamente dan lugar a la relacién laboral, esto
es (i) actividad personal del trabajador, (ii) continuada subordinacion (iii) y

retribucion.

La Constitucion Politica de 1991, en el Capitulo II articulo 125, relativo a la funciéon

publica, contempla que:

<<(...) no habrda empleo publico que no tenga funciones detalladas en la ley o
reglamento y para proveer los de cardcter remunerado se requiere que estén
contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente” (art. 122 CP.), y seqguidamente seniala que “los empleos en los 6rganos
y entidades del Estado son de carrera. Se exceptilan los de eleccion popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la
ley...>>

Por consiguiente, la vinculacion a la administracion para el ejercicio de la funciéon
publica puede ser de diferentes clases de acuerdo con el ordenamiento juridico y
segun las especificidades propias de las circunstancias, las cuales desde el punto de
vista ordinario son: legal y reglamentaria (empleado publico) y laboral contractual
(trabajador oficial). Sblo en casos excepcionales se vinculara a contratistas para la

prestacion de sus servicios (relacion contractual estatal).

En ese orden, los dos primeros; es decir, el vinculo legal y reglamentario y laboral
contractual, obedecen a una relacion de indole laboral, por lo tanto, tienen elementos
esenciales que los hacen diferentes al estatal de prestacion de servicios, por cuanto
en ellos se presenta (i) la subordinacién al empleador, (ii) la prestacion personal del

servicio y (iii) el pago de una remuneracion.
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Contrario sensu, en el contrato de prestacion de servicios, la actividad es
independiente, puede ser desarrollada por una persona natural o juridica,
caracterizandose, porque carece del elemento de subordinacién laboral o
dependencia. Sin embargo, el contrato de prestacion de servicios puede ser
desvirtuado cuando se demuestre la subordinacién o dependencia respecto del
empleador, evento en el cual surgira el derecho al pago de prestaciones sociales a
favor del contratista, por manera que el contrato de prestaciéon de servicios, como lo
ha sostenido la Corte Constitucional y el Consejo de Estado!8 no puede constituirse

en un instrumento para desconocer los derechos laborales.

En efecto, el contrato de prestaciéon de servicios se funda en el desarrollo de una
actividad independiente que puede provenir de una persona juridica con respecto de
la cual no existe el elemento de la subordinacién laboral que se refleja en la potestad
de ser autonomo en la ejecucion de la labor contratada; es decir, quien celebra un
contrato de prestacion de servicios tiene la calidad de contratista independiente sin
derecho a prestaciones sociales y quien suscribe un contrato de trabajo tiene el

derecho al pago de éstas.

Cuando existe un contrato de prestacion de servicios entre un particular y una
entidad publica y se acredita la existencia de tres elementos propios de todo contrato
de trabajo —subordinacidn, prestacion personal del servicio y remuneracién—, surge
el derecho a reconocer una relacion laboral que, en consecuencia, confiere al
contratista las prerrogativas de orden prestacional, en atencion al principio de la

primacia de la realidad sobre las formas.

Los contratos de prestacion de servicios se permiten cuando la funciéon de
administraciéon no la realicen personas de la planta de la entidad oficial contratante
o por la necesidad de conocimientos especializados, pudiendo desvirtuarse al
demostrarse la subordinacion continuada, caso en el que surge el derecho al pago de
prestaciones sociales en favor del contratista aplicando el principio de prevalencia

de la realidad sobre las formas.

3.3. Generalidades del contrato realidad

18 Consejo de Estado, secc. 22, sub-secc. “B”, sentencia del 25 de marzo de 2010. CP Dr. Gerardo
Arenas Monsalve, Exp. 1131-09.
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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, segin el aforismo <<onus probandi incumbit actori>>, dirigida a
desvirtuar la naturaleza contractual de la relacién establecida y a acreditar la
presencia real de los elementos del contrato de trabajo, especialmente el de
subordinacion, que es el que de manera primordial desentrana la existencia de una

relacion laboral.

Asi, se deben revisar las condiciones bajo las cuales se prestaron los servicios, para
esclarecer bajo el analisis probatorio pertinente, la naturaleza de la relacién existente
entre las partes, para no adoptar conceptos que 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 Recomendacién Internacional del Trabajo No. 198 sobre la

relacion de trabajo, adoptada por la OIT en 2006, sehal6 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 1a manera

en que se caracterice la relacion 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 seqgin 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 tinica 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 duracion y tiene cierta continuidad, o requiere la disponibilidad
del trabajador, que implica el suministro de herramientas, materiales y maquinarias
por parte de la persona que requiere el trabajo, y

(b) el hecho de que se paga una remuneracion periddica al trabajador; de que dicha
remuneracién constituye la tinica o la principal fuente de ingresos del trabajador; de
que incluye pagos en especie tales como alimentacién, vivienda, transporte, u otros;
de que se reconocen derechos como el descanso semanal y las vacaciones anuales; de
que la parte que solicita el trabajo paga los viajes que ha de emprender el trabajador

15



Rad. No. 11001333500920190031800
Actor: Dora Lice Garavito Diaz
Demandado: Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente
E.S.E.

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 sefiala que los indicios para tener en cuenta para declarar la existencia de

una relacion laboral pueden estar determinados por:

1. Que la labor se realice segin las instrucciones y bajo el control de otra
persona.
2. Que la prestacion del servicio implica la integraciéon del trabajador en

la organizacién de la empresa.
3. Que debe ejecutarlo personalmente el trabajador.

4. Que debe desempenarse dentro de un horario determinado.

Que se realice en el lugar indicado por quien solicita el trabajo, con

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

7. El pago de una remuneracién periddica al trabajador, que vendria a

constituir su unica y principal fuente de ingresos

En la legislacion colombiana, el Articulo 93 de la Constitucién Politica reconoce la
importancia de tratados y convenios internacionales y los incluye como parte del
bloque de constitucionalidad y aunque las recomendaciones de la OIT no tienen el
mismo efecto vinculante que podria tener un convenio ratificado por el Estado
colombiano, deben considerarse para la interpretaciéon y proteccion de derechos

fundamentales.

Por su parte, el Articulo 53 de la Constitucion Politica de 1991, establece la proteccion
del trabajo y de los trabajadores y precisa principios minimos fundamentales como:
igualdad de oportunidades, remuneracion 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
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del trabajo, sino que ademas deben ser acatados por la administraciéon en condicién

de empleador.

3.4. De la subordinacion laboral como elemento esencial en la relacion
laboral y la coordinacion o supervision en las relaciones contractual

estatales.

En reciente sentencia de unificacion! el Consejo de Estado explico que la
subordinacién es el elemento determinante que distingue la relacion laboral de las
demaés prestaciones de servicios; sin embargo, es un concepto abstracto que se
manifiesta de forma diferente segn la actividad y el modo en que se presta el

servicio. Son indicios de subordinaciéon:

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

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

- La direccion vy control efectivo de las actividades a ejecutar:

cumplimiento de 6rdenes en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo;
imposicién de reglamentos internos; la prueba que la entidad ejercié una
influencia decisiva sobre las condiciones en las que se ejecut6 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 relacién laboral: se debe

acreditar, ademas de la prestacién personal del servicio a cambio de una
remuneracion, la existencia de la subordinacién o dependencia, el
cumplimiento de 6rdenes perentorias y de obligatoria observancia y que la

labor desarrollada se enmarca en el objeto misional de la entidad.

La misma corporacion ha sefialado que se constituye una relacion contractual, que

19 Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 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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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
auténomo 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 condicion para suscribir contratos de prestacion de servicios, se
restringird a aquellos casos en que la entidad publica requiera adelantar labores
ocasionales, extraordinarias, accidentales o que exceden temporalmente su
capacidad organizativa y funcional; porque, si contrata por prestacion de servicios,
quienes deben desempeiiar las mismas funciones asignadas a los demas servidores

publicos, se desdibuja esa relacion contractual.

Ahora bien, cuando el demandante logra desvirtuar el contrato de prestacion de
servicios, se debe realizar el reconocimiento de las prestaciones sociales generadas,
producto de la 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 super6 esa prolongada tesis que prohijaba la

figura indemnizatoria como resarcimiento de los derechos laborales conculcadosz2°.

3.5. Prescripcion de los derechos laborales derivados del contrato

realidad e ingreso base de liquidacion de las prestaciones a reconocer.

En cuanto a la prescripcion de los derechos prestacionales derivados del contrato
realidad, otrora la seccion segunda del Consejo de Estado concluyé sobre su no
operancia, en tanto se consider6 que su exigibilidad era literalmente imposible con
anterioridad a la sentencia que declara la existencia de la relaciéon laboral, dado su
caracter constitutivo; vale decir, que es a partir del fallo que nace a la vida juridica el
derecho laboral reclamado y, por tanto, no podia operar en estos casos el fenémeno

procesal extintivoz2t.

20 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subsecciéon 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 G6mez
Aranguren.

21 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia de 6 de marzo de 2008. Expediente No. 2152-06.
Consejero Ponente Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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Sin embargo, posteriormente se determin6é que, aunque es cierto que desde la
sentencia se hacen exigibles las prestaciones derivadas del contrato realidad,
también lo es que el particular debe reclamar el reconocimiento de su relaciéon
laboral dentro de un término prudencial, que no exceda la prescripcion de los
derechos que pretende; lo que significa que debe solicitar la declaratoria de la

existencia de esa relaciéon en un término no mayor a 3 anos22.

Y seguidamente el Consejo de Estado determind que el plazo razonable en el que se
debe peticionar el pago de las prestaciones derivadas del vinculo laboral es dentro de
los 5 afios siguientes a la fecha de terminacion del altimo contrato, momento que
mutatis mutandi puede asimilarse al acto de retiro, acorde con lo estipulado por el
articulo 91 del C.P.A.C.A., en armonia con los principios de preclusion, seguridad
juridica, razonabilidad, ponderacion y diligencia que deben acompanar las

actuaciones de los administrados23.

En este contexto, la Seccion Segunda del Consejo de Estado considerd necesario
unificar su jurisprudencia al respecto, labor que efectud a través de la sentencia
proferida el 25 de agosto de 201624 especificamente en lo que atafie a los siguientes
aspectos: (i) la prescripcion de los derechos laborales reclamados 25 y (ii) el ingreso
base que ha de tenerse en cuenta para la liquidacion de las prestaciones a que haya

lugar26.

Asi, dicha Corporacion fijo en sintesis las siguientes reglas jurisprudenciales:

<<1) Quien pretenda el reconocimiento de la relacién 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, deberd reclamarlos
dentro del término de tres anos contados a partir de la terminacién de su vinculo

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

23 Consejo de Estado. Seccidon Segunda. Sentencia de 8 de mayo de 2014. Expediente No. 2725-12.
Consejero Ponente Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

24 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia del 25 de agosto de 2016. Radicacién namero:
23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16. C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.

25 Dado que como quedé visto existian tesis encontradas en las salas de decisién de esa seccién acerca
del plazo prescriptivo, asi como del momento a partir del cual debe ser contabilizado.
26 Asunto que no habia sido delimitado en un fallo de unificacion.
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contractual.

i1) Sin embargo, no aplica el fenémeno prescriptivo frente a los aportes para
pension, en atencién 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.

ii1) 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 econémico para él, que no influye en el derecho
pensional como tal (que se busca garantizar), sino en relacién 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 periddicas, también estan exceptuadas de la
caducidad del medio de control (de acuerdo con el articulo 164, numeral 1, letra c,
del C.P.A.CA.).

v) Tampoco resulta exigible el agotamiento de la conciliacién 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 pensiéon), que a su vez comportan el
cardcter de ciertos e indiscutibles, no son conciliables.

vi) El estudio de la prescripcion en cada caso concreto serd 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 naturaleza es
imprescriptible, aquella no tiene la virtualidad de enervar la accion ni la pretension
principal (la nulidad del acto administrativo que negé 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 decisién 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 atane a que (i) el consecuente
reconocimiento de las prestaciones por la nulidad del acto administrativo que niega
la existencia de la relacién laboral y del tiempo de servicios con fines pensionales
proceden a titulo de restablecimiento del derecho, y (ii) el ingreso sobre el cual han
de calcularse las prestaciones dejadas de percibir por el maestro-contratista
correspondera a los honorarios pactados>>.
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De otra parte, el citado fallo de unificacion senaldé que “en aquellos contratos de
prestacion de servicios, pactados por un interregno determinado y que la ejecucion
entre uno y otro tiene un lapso de interrupcion, frente a cada uno de ellos habra de
analizarse la prescripcion a partir de sus fechas de finalizacion, puesto que uno de
los fundamentos de la existencia del contrato realidad es precisamente la vocacion
de permanencia en el servicio”. Empero en esa providencia no se estableci6 el

término para determinar la pérdida de la solucion de continuidad.

El consejero William Hernandez Gomez considerd en su aclaraciéon de voto que para
el requisito de continuidad es dable precisar que tal lapso encuentra referencia en el
articulo 10 del Decreto 1045 de 1978, que senala 15 dias. Prevision que vale recordar,
ya habia sido tenida en cuenta por esa Corporacion en sentencia del 23 de junio de

2016, siendo ponente el magistrado Luis Rafael Vergara Quintero27.

Posteriormente, sobre el tema se dijo lo siguiente28:

<<Asi las cosas, la linea jurisprudencial en materia de la aplicacion de la primacia
de la realidad sobre las formas, en los que se debate la existencia de una relacion
laboral regida en principio bajo la modalidad de contratos de prestacion de
servicio, no se ha encargado de definir o precisar el término que se debe tener en
cuenta para determinar la pérdida de la solucién de continuidad, en aquellos
contratos de prestacion de servicios que se pactan en forma continua y por un
tiempo determinado, pero que presentan interrupcion en la celebracion de uno y
otro.

En ese orden, ha considerado la jurisprudencia para algunos casos que, en los
eventos donde se presentan interrupciones contractuales en virtud del cual, queda
cesante el contratista, habra lugar al reconocimiento de las prestaciones sociales
sin solucion de continuidad siempre y cuando entre la terminaciéon de una orden de
servicio y el inicio de la siguiente haya trascurrido un término razonable, sin definir
de manera concreta limite temporal alguno. En otra decisién, se estim6 que la
interrupcion presentada no podia ser superior a 15 dias>>.

Ahora bien, en sentencia de unificacion proferida por el mismo Consejo de Estado el

9 de septiembre de 2021, se preciso:

27 Consejo de Estado. Seccion Segunda - Subseccién A. Sentencia del 23 de junio de 2016. Expediente:
680012333300020130017401 (0881-14). C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.

28 Consejo de Estado. Seccion Segunda - Subseccién B. Sentencia de 4 de mayo de 2017. Radicacion
nimero: 08001-23-31-000-2007-00062-01(1736-15). C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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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 Corporacion consideré adecuado <<establecer un periodo de treinta
(30) dias habiles como indicador temporal de la no solucién de continuidad entre
contratos sucesivos de prestacion de servicios>>; sin embargo, efectu6 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
interrupcion no se configura la prescripcion de los derechos que se puedan derivar de

cada vinculo.
3. Finalmente, consider6 improcedente el reembolso de los aportes que efectu6 el

contratista para cubrir las contingencias de salud y riesgos laborales, toda vez que

son aportes obligatorios de naturaleza parafiscal.

Atendiendo a lo previamente precisado, se analizara el caso concreto y el examen

probatorio correspondiente.

3.6. Del caso concreto

Conforme lo anterior procede el despacho a verificar el cumplimiento de los

requisitos esenciales para que se configure la relaciéon laboral asi:

3.6.1. Prestacion personal del servicio

Esta demostrado en el plenario que la demandante estuvo vinculada con el Hospital
del Sur I Nivel E.S.E. Hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente
E.S.E, mediante sucesivos contratos de prestaciéon de servicios, donde se puede

verificar sus extremos temporales, los cuales se relacionan a continuacion:
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Rad. No. 11001333500920190031800

Actor: Dora Lice Garavito Diaz

Demandado: Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente

E.S.E.
No.
Desde Hasta Objeto Evidencia
Contrato
Prestar sus servicios como Archivo PDF 006 p.
Auxiliar IT 31 - Carpeta
211029 07-06-2013 | 30-06-2013 titulada digitalizado
Perfil: Auxiliar de Laboratorio contratista del
Clinico expediente digital
Prestar sus servicios como | Archivo PDF 006 p.
Auxiliar I1 {31 -  Carpeta
ilegible 02-07-2013 | 31-07-2013 titulada digitalizado
Perfil: Auxiliar de Laboratorio | contratista del
Clinico expediente digital
Prestar sus servicios como | Archivo PDF 006 p.
Auxiliar II| 31 - Carpeta
300930 01-08-2013 | 31-08-2013 titulada digitalizado
Perfil: Auxiliar de Laboratorio | contratista del
Clinico expediente digital
Prestar sus servicios como | Archivo PDF 006 p.
Auxiliar I1 {31 -  Carpeta
355931 01-09-2013 | 31-10-2013 titulada digitalizado
Perfil: Auxiliar de Laboratorio | contratista del
Clinico expediente digital
Prestar sus servicios como | Archivo PDF 006 p.
Auxiliar IT|{31 -  Carpeta
560332 01-11-2016 | 31-12-2013 titulada digitalizado
Perfil: Auxiliar de Laboratorio | contratista del
Clinico expediente digital
Prestar sus servicios como | Archivo PDF 006 p.
015633 02-01-2014 | 30-04-2014 | Auxiliar II| 31 - Carpeta
titulada digitalizado

29 Archivo PDF 05 pp. 40-42 carpeta titulada CD fl 158, ubicada dentro de la carpeta 01 Digitalizado
contratista — del expediente digital.
30 Archivo PDF 05 pp. 32-34 carpeta titulada CD fl 158, ubicada dentro de la carpeta 01 Digitalizado
contratista — del expediente digital.
31 Archivo PDF 05 pp. 18-20 carpeta titulada CD fl 158, ubicada dentro de la carpeta 01 Digitalizado
contratista — del expediente digital.
32 Archivo PDF 05 pp. 5-7 carpeta titulada CD fl 158, ubicada dentro de la carpeta 01 Digitalizado

contratista — del expediente digital.

33 Archivo PDF 06 pp. 37-39 carpeta titulada CD fl 158, ubicada dentro de la carpeta 01 Digitalizado
contratista — del expediente digital.
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Rad. No. 11001333500920190031800
Actor: Dora Lice Garavito Diaz
Demandado: Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente

E.S.E.
Perfil: Auxiliar de Laboratorio | contratista del
Clinico expediente digital
Prestar sus servicios como | Archivo PDF 006 p.
Auxiliar IT|{31 -  Carpeta
106534 01-05-2014 | 31-08-2014 titulada digitalizado
Perfil: Auxiliar de Laboratorio | contratista del
Clinico expediente digital
Prestar sus servicios como | Archivo PDF 006 p.
Auxiliar II| 31 - Carpeta
233635 01-09-2014 | 30-11-2014 titulada digitalizado
Perfil: Auxiliar de Laboratorio | contratista del
Clinico expediente digital
Prestar sus servicios como | Archivo PDF 006 p.
Auxiliar II |32 -  Carpeta
2336 01-12-2014 | 09-01-2015 titulada digitalizado
Perfil: Auxiliar de Laboratorio | contratista del
Clinico expediente digital
Prestar sus servicios como | Archivo PDF 006 p.
Auxiliar II| 32 —  Carpeta
59636 10-01-2015 | 28-02-2015 titulada digitalizado
Perfil: Auxiliar de Laboratorio | contratista del
Clinico expediente digital
Prestar sus servicios como | Archivo PDF 006 p.
Auxiliar I1 |32 -  Carpeta
166337 02-03-2015 | 30-04-2015 titulada digitalizado
Perfil: Auxiliar de Laboratorio | contratista del
Clinico expediente digital
Prestar sus servicios como | Archivo PDF 006 p.
Auxiliar II |32 -  Carpeta
243638 01-05-2015 | 30-09-2015 titulada digitalizado
Perfil: Auxiliar de Laboratorio | contratista del
Clinico expediente digital
348139 01-10-2015 | 30-11-2015 Prestar sus servicios como | Archivo PDF 006 p.

34 Archivo PDF 06 pp. 22-25 carpeta titulada CD fl 158, ubicada dentro de la carpeta 01 Digitalizado contratista
— del expediente digital.
35 Archivo PDF 06 p. 4 carpeta titulada CD fl 158, ubicada dentro de la carpeta 01 Digitalizado contratista — del
expediente digital.
3 Archivo PDF 01 pp. 47-49 carpeta titulada CD fl 158, ubicada dentro de la carpeta 01 Digitalizado contratista
— del expediente digital.
37 Archivo PDF 01 pp. 40-42 carpeta titulada CD fl 158, ubicada dentro de la carpeta 01 Digitalizado contratista
— del expediente digital.
38 Archivo PDF 01 pp. 27-29 carpeta titulada CD fl 158, ubicada dentro de la carpeta 01 Digitalizado contratista
— del expediente digital.
3% Archivo PDF 01 pp. 15-17 carpeta titulada CD fl 158, ubicada dentro de la carpeta 01 Digitalizado contratista
— del expediente digital.
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Auxiliar II |32 -  Carpeta
titulada digitalizado
Perfil: Auxiliar de Laboratorio | contratista del

Clinico expediente digital
Prestar sus servicios como | Archivo PDF 006 p.
Auxiliar II |32 -  Carpeta
4513 01-12-2015 | 15-01-2016 titulada digitalizado
Perfil: Auxiliar de Laboratorio | contratista del

Clinico expediente digital
Prestar sus servicios como | Archivo PDF 006 p.
Auxiliar II |32 -  Carpeta
80440 16-01-2016 | 30-04-2016 titulada digitalizado
Perfil: Auxiliar de Laboratorio | contratista del

Clinico expediente digital
Prestar sus servicios como | Archivo PDF 006 p.
Auxiliar II |32 -  Carpeta
8og4 01-05-2016 | 31-07-2016 titulada digitalizado
Perfil: Auxiliar de Laboratorio | contratista del

Clinico expediente digital
Prestar sus servicios como | Archivo PDF 006 p.
804 Auxiliar II |32 -  Carpeta
L 01-05-2016 | 31-07-2016 titulada digitalizado
adicion Perfil: Auxiliar de Laboratorio | contratista del

Clinico expediente digital
Prestar sus servicios como | Archivo PDF 006 p.
804 Auxiliar II| 32 —  Carpeta
01-08-2016 | 30-09-2016 titulada digitalizado

adicion42 . - . .

Perfil: Auxiliar de Laboratorio | contratista del

Clinico expediente digital
Prestar sus servicios como | Archivo PDF 006 p.
804 Auxiliar I1 |32 -  Carpeta
01-10-2016 | 25-11-2016 titulada digitalizado

adicién43 . e . .

Perfil: Auxiliar de Laboratorio | contratista del

Clinico expediente digital

40 Archivo PDF 02 pp. 30-31 carpeta titulada CD fl 158, ubicada dentro de la carpeta 01 Digitalizado contratista
— del expediente digital.
41 Archivo PDF 02 p. 36 carpeta titulada CD fl 158, ubicada dentro de la carpeta 01 Digitalizado contratista —
del expediente digital.
42 Archivo PDF 02 p. 52 carpeta titulada CD fl 158, ubicada dentro de la carpeta 01 Digitalizado contratista —
del expediente digital.

4 Archivo PDF 02 pp. 58-59 carpeta titulada CD fl 158, ubicada dentro de la carpeta 01 Digitalizado

contratista — del expediente digital.
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Rad. No. 11001333500920190031800
Actor: Dora Lice Garavito Diaz
Demandado: Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente
E.S.E.

Prestar sus servicios como | Archivo PDF 006 p.

Auxiliar II| 32 —  Carpeta
3-332544 | 26-11-2016 | 10-01-2017 titulada digitalizado

Perfil: Auxiliar de Laboratorio | contratista del

Clinico expediente digital

i Prestar sus servicios como
3-3325 21-01-2017 | 31-01-2017 = ) -
Auxiliar de Laboratorio Clinico

46 Prestar sus servicios como
3-3359 01-02-2017 | 31-03-2017 . . ..
Auxiliar de Laboratorio Clinico

i 6 Prestar sus servicios como
3-3359 01-04-2017 | 30-06-2017 . ) .
Auxiliar de Laboratorio Clinico

Conforme a lo sefialado, prima facie se puede evidenciar que, entre el demandante
y el Hospital del Sur I Nivel E.S.E. - hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur
Occidente E. S. E., existi6 una verdadera relaciéon laboral por el periodo comprendido

entre el 07 de junio de 2013 al 30 de junio de 2017, con ocasion a la celebracion
del contrato No. 2110-2013.

De otro lado, con respecto a la prestacion personal del servicio, segin el material
probatorio recaudado, se tiene que este requisito se acredito, entre otras cosas, con
lo manifestado por la demandante en el interrogatorio de parte, ya que, entre 2013y
2017, prestd sus servicios como auxiliar de laboratorio clinico en la E. S. E.

demandada.

Aunado a ello, los testimonios de las senoras Olga Bermtdez, Clara Stella, dan cuenta
que para la ejecucion de los contratos que la demandante suscribié con el Hospital
del Sur I Nivel E.S.E. - hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente E.
S. E., ella no podia delegar sus actividades en otra persona, pues en caso de requerir
ausentarse de su turno, debia contar con el visto bueno de su jefe directa y la
aprobacién de la Coordinadora, quien en caso de no contar con personal que realice

el reemplazo, no autorizaba la salida o inasistencia, por eso entre ellas mismas

4 Archivo PDF 03 pp. 33-36 carpeta titulada CD fl 158, ubicada dentro de la carpeta 01 Digitalizado
contratista — del expediente digital.
4 Archivo PDF 03 pp. 39-41 carpeta titulada CD fl 158, ubicada dentro de la carpeta 01 Digitalizado
contratista — del expediente digital.
4 Archivo PDF 04 pp. 35-38 carpeta titulada CD fl 158, ubicada dentro de la carpeta 01 Digitalizado
contratista — del expediente digital.
47 Archivo PDF 04 pp. 57-58 carpeta titulada CD fl 158, ubicada dentro de la carpeta 01 Digitalizado
contratista — del expediente digital.
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Rad. No. 11001333500920190031800
Actor: Dora Lice Garavito Diaz
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trataban de cubrirse en la incapacidades médicas.

De igual manera, los testimonios, permiten determinar que la Entidad requeria que
la prestacion del servicio por parte de la demandante fuese personal, pues todas
prestaron sus servicios en el mismo cargo de la demandante, es decir como auxiliar
de laboratorio clinico de enfermeria; concretamente la sefiora Olga, compartié
turnos en el servicio en “Cami de patio bonito” y en el “Cami de galan” con la sefiora
Dora Lice por un periodo de 3 anos48. Por su parte, la senora Clara Stella, prestaba

los servicios con ella, las dos coincidian turnos pues trabajaban de lunes a domingo49.

3.6.2. Remuneracion

Al respecto de este punto, resulta pertinente precisar que todos los contratos de
prestacion de servicios relacionados anteriormente, y que fueron aportados al acervo
probatorio del expediente, contienen clausulas atinentes al valor del contrato y
forma de pago, dentro de las cuales se establece de forma taxativa, clara e inequivoca,
que los honorarios serian cancelados mes vencido, lo que permite vislumbrar que
no se encontraba al arbitrio de la demandante elegir la fecha de cobro de sus

honorarios, pues la Entidad disponia cuando hacerlo.

Sumado a ello, en las mismas clausulas contractuales se indicaba el proceso que el
contratista debia adelantar para el pago, a saber: certificaciéon de cumplimiento
de las obligaciones, copia de los comprobantes de pago a salud, pension
Yy ARL.

De otro lado, conforme al resto de las pruebas documentales aportadas por la
Entidad demandada y que fueron debidamente incorporadas al proceso, se pudo
evidenciar que la Entidad demandada, le exigia al demandante para realizar el cobro

de sus honorarios el diligenciamiento de una poliza de garantias°.

Se cree que el demandante recibia una contraprestacion por el servicio prestado y

que aunado estaba subordinado a lo requerido por la Entidad para cobrarlo.

48 Comprendidos entre el afio 2013 y 2016, cuando la sefiora Olga presento su retiro.

49 Comprendidos entre el afio 2015 y 2017, cuando la sefiora Clara presentd su retiro.
50 PDF 006 p. 34
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De igual forma, las testigos Olga Bermidez y Clara Stella, en la declaracién que
dieron a este Despacho informaron que el pago por los servicios prestados era

mensual y se hacia a través de una cuenta de ahorro.

3.6.3.De la subordinaciéon

Teniendo en cuenta que, el elemento de la subordinacién 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, el Despacho
encuentra configurado el elemento de la subordinaciéon para todos los contratos de
prestacion de servicios relacionados en precedencia y suscritos por las partes, como

pasa a explicarse.

En lo que se refiere al lugar de trabajo, de los contratos de prestacion de servicios
que obran en el expediente, el interrogatorio de la demandante y las declaraciones
de las testigos se colige que la sefiora Dora Lice Garavito Diaz, prestaba sus servicios
de manera personal en el Hospital Sur I Nivel E.S.E. Hoy Subred Integrada
de Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E., es decir que, las actividades
contractuales se desarrollaron en el lugar de trabajo asignado e impuesto por la

Entidad contratante.

Del mismo material probatorio, se considera acreditado que la sefiora Dora Lice
Garavito, debia cumplir un horario de trabajo; especificamente la demandante al
rendir su interrogatorio manifest6 que, debia cumplir turnos de 7 am a 4 pm de lunes
a viernes y los fines de semana debia asistir al CAMI que se le asignara. Asimismo,

la sefiora Dora informo que el horario era impuesto por la E.S.E. demandada.

Sumado a lo anterior, todos los testimonios y el interrogatorio ratifican el
seguimiento que realizaba la Entidad al cumplimiento del horario impuesto a la
demandante — tanto al ingreso como a la salida-, haciendo énfasis en que el
seguimiento se realizaba a través de las planillas de recibo y entrega de turnos,

sumado a que los jefes pasaban a supervisar la hora de llegada.
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También, se verifica de las pruebas documentales el cumplimiento de los turnos
asignados por parte de la Entidad. 5! De la misma manera se pudo constatar con los
testimonios que el Hospital exigia a la demandante que asistiera a reuniones o

capacitaciones, la cuales se realizaban fuera del turno de trabajo.

Por otra parte, conforme al escrito de la demanda, la parte actora solicita que se tenga
en cuenta que desarrolld las mismas funciones de un auxiliar de laboratorio
clinico de planta; para ello, es preciso traer a colacion lo dispuesto en el Acuerdo
013 de 2017 “Por medio del cual se Establece el Manual de Funciones y
Competencias Laborales de la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E.”52,
en el cual se observa que el cargo de planta que se asimila en funciones a las
desempenadas por el demandante corresponde al de Nivel: Asistencial; Cargo:
auxiliar area salud; codigo 412; Grado 12, y que a continuacion pasa a

compararse:

Funciones previstas para el cargo de Actividades contractuales desarrolladas

auxiliar area salud; codigo 412; grado 12

apoyar y
laboratorio

por el demandantess

Propoésito Principal:
del

con la

ejecutar . . .
. . Objeto: El Contratista a nombre propio y de
labores auxiliares clinico ) ) o )
manera independiente, es decir sin que exista
toma de

relacionados muestra,

subordinacién ni relaciéon laboral alguna,

preparacion de  materiales para el

prestara sus servicios y conocimientos como

procesamiento de las mismas, con oportunidad

y calidad de los resultados.

auxiliar de laboratorio clinico.

1. Orientar y dar respuesta a los usuarios que
acuden a solicitar servicios del Laboratorio
Clinico, en particular sobre la forma como debe
recolectar las muestras y las condiciones con

que se debe presentar.

Dar instrucciones especificas al usuario sobre la
forma establecida por la institucién, en cuanto a
recoleccion de las muestras y las condiciones de
como se debe presentar el usuario para la

respectiva toma de la muestra

2. Organizar, agrupar y entregar resultados
diariamente, previa verificacion de datos del

paciente.

Entregar los resultados en los horarios

establecidos por la instituciéon a los usuarios.

3. Prestar apoyo en la realizaciéon de las

Participar en las actividades intra y

51 Archivo PDF 006 pp. 61-86 del expediente digital.

52chrome-

extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.subredsur.gov.co/sites/default/files/planeacion/M
ANUAL%20ESPECIFICO%20DE%20FUNCIONES%20Y %20COMPETENCIAS%20LABORALES.pdf

53 Se precisa que las obligaciones contractuales fueron similares para todos los contratos suscritos
entre las partes; sin embargo, para efectos del presente cuadro comparativo el Juzgado tom6 como
ejemplo uno de cada uno de ellos.
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actividades intra y extramurales a cargo de la
dependencia para una adecuada prestacion del
servicio de salud de manera eficiente y

oportuna.

4. Realizar toma de muestras en las diferentes
Unidades de Prestacion de Servicios de la
Subred Sur.

extramurales previstas por el hospital para el

desarrollo de los programas de salud.

Realizar la toma de muestras, clasificarlas y
distribuirlas para las diferentes secciones del
laboratorio, con la supervision del profesional
del servicio y acorde con los manuales de
procedimientos, protocolos y manuales técnicos

del servicio.

5. Realizar los cargos de las oOrdenes del

Laboratorio que lleguen al servicio.

Recibir y recolectar las muestras que se van a a

analizar de acuerdo con los exdmenes

solicitados, preparar el material necesario para
su procesamiento y montar las pruebas
requeridas, acorde a los manuales de
procedimientos, protocolos y manuales técnicos

del servicio.

6. Apoyar y alcanzar los elementos necesarios al

Bacteriologo para un buen procesamiento de las

muestras, asi como mantener el material
disponible para el funcionamiento del
laboratorio.

7. Guardar en las neveras los medios y reactivos

necesarios.

8. Limpiar y desinfectar el area de trabajo del
Laboratorio, implementando las técnicas de

asepsia.

Aplicar normas de bioseguridad, protocolos,

procedimientos de manejo de residuos
hospitalarios que garanticen la adecuada

prestacion del servicio

9. Realizar en los casos que sea necesario, el

transporte de pacientes, hemoderivados,
muestras de laboratorio, patologias, y demas
conceptos que hagan parte de la gestiéon de

apoyo a los diversos servicios.

Cumplir con el manual de procesos y

procedimientos de la institucion

10. Apoyar en la actualizacion de los
procedimientos, programas, formatos, guias
protocolos y demas documentos que demande el

proceso de gestion documental.

Cumplir con las actividades programadas y

asignadas por la institucién

11. Ofrecer en el proceso de atencion al cliente
interno, usuario y familia un trato digno y

humanizado.

Brindar trato humano, ético y célido con el

cliente interno y externo de la institucion

12. Apoyar activamente en la construccion,
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consecuciéon de metas y mejora de los
indicadores de gestion clinica y administrativa
de su competencia, acorde a las metas

institucionales y el plan operativo anual.

13. Cumplir la politica del sistema Integrado de

gestion conforme a la politica vigente.

14. Desempefiar las demés funciones
relacionadas con la naturaleza del cargo y el area

de desempeno.

Aplicar las competencias que para el ejecicio
como auxiliar de laboratorio defina el
ministerio de proteccién social en el el marco

del desarrollo vigente.

Ahora, en lo que tiene que ver con la direcciéon y control efectivo de las

actividades a ejecutar, todas las testigos y la demandante, coincidieron en afirmar

que, las actividades que ella debia desarrollar eran asignadas por los coordinadores,

(hacer la recepcion de las muestras, tomar las muestras, el lavado del material entre

otros) cargos que era desempenado Diana Montoya54, quienes ademas de ostentar

dicho titulo, eran reconocidos como los superiores jerarquicos, quien se encargaba

de supervisar el cumplimiento de las obligaciones y tareas asignadas, asi como

controlar el horario de ingreso y de salida, de indicar cuales son las actividades

pendientes de realizar, entre otras.

Cabe precisar, que la sefiora Olga en su testimonio manifest6 que:

“Ingresaban a las 7:00 am, que inicialmente llegaban a las UPA que

les correspondia, no directamente al CAMI, pero alli igual también

habia un cuaderno de registro de ingreso, atendian los pacientes hasta

las 9 o 10 de la manana y luego pasaba una ruta, las recogia y las

llevaba al CAMI, si nosotras no llegabamos a la UPA o llegdbamos un

poquito tarde, los pacientes iban a estar alli esperando, y nosotros le

informabamos a ella si por alguin trancén o inconveniente en el camino

la llamdabamos y le deciamos que llegariamos tarde unos 10 minutos,

pues explicando lo que habia sucedido, de esta manera ella se enteraba

o sabia de nuestro horario. (...) de igual manera al llegar al CAMI se

diligenciaba otros libros de llegada.”

54 Cargo Bacteridloga.
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De otro aspecto, respecto de la subordinacion para el caso de los auxiliares de
laboratorio, el Consejo de Estadoss de tiempo atras ha hablado de una presuncién en
este sentido, y que debe aplicarse lo dispuesto en la sentencia de 16 de julio de 20009,
radicacion 85001-23-31-000-2003-00478-01 (1258-07) y en la sentencia de
unificacion de 25 de agosto de 2016, radicaciéon 23001-23-33-000-2013-00260-
01(0088-15) CE-SUJ2-005-16, citada lineas atras por este Despacho, en la sentencia

referida se concluyo:

“lo primero que se debe examinar es si en el presente asunto la parte
demandante logré demostrar que su relacién con la ESE CAMU de Purisima
estuvo regida por los elementos que caracterizan una relacién laboral,
especialmente la subordinacion, y que se trataron de enmascarar por medio
de las 6rdenes de prestacion de servicio.

En cuanto a la prestacion personal del servicio y la contraprestacion
economica por el desarrollo de las actividades realizadas, no hay discusion en
cuanto a su prueba dentro del plenario, puesto que el sefior Enan Valeta tenia
la obligacion de asistir diariamente a prestar sus servicios como “AUXILIAR
DE LABORATORIO” en la ESE, durante ocho (8) horas diarias, lo que era
retribuido por un valor econémico que variaba segiin la época en que se presto
el servicio, de tal forma que en este aspecto no es necesario hacer mayores
aseveraciones.

Ciertamente, para llegar concluir si en el presente asunto hubo una relacion
de subordinacion entre las partes lo primero sera analizar las funciones que
desempenaba el demandante en la ejecucion de las 6rdenes de prestacion de
servicios.

En ese orden, reiteramos que en cada una de las diferentes ordenes de
prestacién de servicios (OPS), se obliga al demandante a prestar el servicio de
“AUXILIAR DE LABORATORIO”, sin embargo ni en el cuerpo del contrato ni
en el Manual de Funciones de la entidad, se detallan las funciones que debia
ejecutar el seiior Valeta dentro del ente de salud, empero al revisar la
normatividad aplicable al subjudice encontramos que el Decreto 1335 de 1990,
que cumple las veces de Manual General de Requisitos y Funciones del
Subsector Oficial del Subsector Salud, que aplica como marco general para las
ESE’s, estipula las funciones que debe cumplir quien desempeiie el cargo
precitado, de la siguiente manera:

“AUXILIAR DE LABORATORIO - 532010
1. NATURALEZA DE LAS FUNCIONES DEL CARGO

Ejecucion de labores de laboratorio en instituciones de salud del primero,
segundo o tercer nivel de atencion.

2. FUNCIONES

55 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA - SUBSECCION "B" -
Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES, Bogota, D.C., once (11) de mayo de dos mil veinte (2020). Radicacion
nimero: 23001-23-33-000-2013-00245-01(4398-15) Actor: ENAN ENRIQUE VALETA NORIEGA, Demandado: CAMU DE
PURISIMA ESE Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO — CPACA. CONTRATO REALIDAD.
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-Realizar toma de muestras, separarlas y distribuirlas para las diferentes
secciones del laboratorio.

-Recibir y recolectar las muestras que se van a analizar de acuerdo a los
examenes solicitados y preparar el material necesario para la realizacion de
los trabajos de laboratorio y montar pruebas requeridas.

-Dar instrucciones especificas al usuario sobre la forma como debe recolectar
las muestras y las condiciones con que se debe presentar al examen.

-Velar por el cuidado, mantenimiento y asepsia de los aparatos, elementos y
demas equipos de laboratorio.

-Llevar registros y archivos de los trabajos realizados.

-Entregar los resultados de los andalisis al servicio encargado de su
distribucion.

-Revisar el material y los reactivos para los andlisis solicitando a quien
corresponda la remision oportuna de los mismos.

-Ejercer las demas funciones que le sean asignadas y sean afines con la
naturaleza del cargo.

Por otra parte al escuchar lo manifestado por los seiiores Rosa Maria Moreno
y Neder Luis Suarez, en calidad de testigos, se evidencia que ellos fueron
consistentes y contundentes en su narrativa, al hacer referencia a las funciones
que ejecutaba el demandante en la ESE, como por ejemplo la toma de muestras
de laboratorio, la entrega de resultados, el cumplimiento de horario, la
limpieza de los utensilios del laboratorio, la entrega de informacién a los
usuarios, entre otras, las cuales al ser contrastadas con las enunciadas en el
Decreto citado, se advierte una gran coincidencia, con lo que se despeja
cualquier duda en lo tocante a este asunto.

Ahora, al efectuar el andlisis de las funciones que se demostraron en el
plenario, se puede llegar a concluir que ellas son de cardcter asistencial, es
decir, que siempre van a depender de la orientacién y la direccién de un
superior, en este caso la bacteribloga, en consecuencia, en este tipo de oficios
no _se podria hablar de independencia o autonomia en su ejecucion, pues
stempre deberdn estar supeditados al cumplimiento de érdenes o directrices
impartidas por los profesionales de la salud, que pasan a detentar el cargo de

jefes directos.

Asi las cosas, a pesar de que en la planta de personal no existe el cargo de
Auxiliar de Laboratorio ni su respectiva carta descriptiva de funciones, esto
no es obice para demostrar la subordinacién, que casos como el particular
salta a la vista, pues no habria la posibilidad de que el ejercicio de estas
funciones se hiciera con la libertad de decidir el momento o la cantidad de
trabajo a ejecutar, y mucho menos la independencia en la toma de decisiones.

Ademas, si a lo anterior le adicionamos que una vez revisados los lapsos de
tiempo en que estuvieron vigentes las 6rdenes de prestacion de servicios, es un
claro y contundente indicio de que las funciones ejercidas por el demandante
eran de caracter permanente en la ESE, pues aunque entre unos y otros hubo
una aparente interrupcion de la relacion, en términos generales se mantenian
en el tiempo, lo que indica que la situacion real es que la planta de personal
creada o vigente a la fecha de los sucesos era insuficiente para prestar
eficientemente los servicios a la comunidad y debian cubrirlo, por medio de la
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contratacion de personal a través de las ordenes de prestacion de servicios,
hecho que segiin la sentencias estudiadas en el marco teérico de la presente
providencia es considerado inconstitucional, debido a que vulnera los derechos
laborales y prestacionales de los empleados.

En ese sentido, de acuerdo con las pruebas obrantes en el proceso, y siguiendo
las reglas de la sana critica, esta Subseccién concluye que en este caso
subyacen los elementos que caracterizan la relacién laboral como son: (i) la
prestacion personal continua y permanente de los servicios por parte de la
actora mediante contratos de prestacion de servicios; (ii) las ordenes
impartidas por los superiores jerarquicos que supervisaban el desarrollo de
las funciones desarrolladas; (iii) el cumplimiento de un horario de trabajo;
(iv), el cumplimiento de funciones que tenian el cardcter de permanentes en la
entidad; (v) el pago de una remuneracién por los servicios prestados, (vi) la
existencia de una subordinacion de la actora a la entidad en el cumplimiento
de sus funciones.”

El caso anterior, se parece mucho al aqui enjuiciado, notese que el Consejo de Estado
concluy6 que, las funciones que se demostraron en dicho proceso las cuales son

similares a las aqui demostradas (la entrega de resultados, el cumplimiento de

horario, la limpieza de los utensilios del laboratorio, la entrega de informacion a

los usuarios, entre otras), se puedo llegar a concluir que ellas eran de caracter
asistencial, es decir, que siempre van a depender de la orientacién y la direccién de
un superior, en este caso la bacteriéloga, en consecuencia, en este tipo de oficios no
se podria hablar de independencia o autonomia en su ejecucion, pues siempre
deberan estar supeditados al cumplimiento de 6rdenes o directrices impartidas por
los profesionales de la salud, que pasan a detentar el cargo de jefes directos, tal cual
sucedi6 con la accionante cuyo cargo era de auxiliar de laboratorio clinico, cuyo jefe

directo era la bacteridloga Diana Montoya.

Sumado a lo anterior, es claro que, como lo senala la Recomendacion Internacional
del Trabajo No. 198, sobre la relacion de trabajo, adoptada por la OIT en 2006, citada
lineas atras, la demandante fue integrada en la organizacion, tan es asi que,
despleg6 actuaciones propias de un trabajador de planta y que distan mucho de ser
ejercidas por un contratista que desarrolla su objeto contractual con autonomia, las
cuales fueron atendidas por la entidad como si fuese un empleador; incluso las
testigos y la demandante afirmaron que la sefiora Dora Lice Garavito Diaz, en
ocasiones cubria los turnos del personal de planta que se encontraba en algin
compensatorio o vacaciones, que ella debia portar un carné, uniforme, que la
Entidad le suministraba todos los elementos de trabajo, que debia asistir a las
capacitaciones organizadas por la entidad las cuales eran obligatorias, y que en caso

de no hacerlo, podia recibir llamado de atencién y / o reportes.
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Aunado a lo anterior, de conformidad con las pruebas testimoniales recaudadas —
compafieras de trabajo de la demandante-, se tiene atin mas acreditada la subordinacion,
toda vez que todas refirieron que la prestaciéon de los servicios contratados se
realizaba con el uso de los insumos y materiales que les suministraba/entregaba el
Hospital, sumado a que le exigian que debia portar siempre uniforme que era

comprado por ellas mismas.

Bajo ese derrotero, y una vez decantados los aspectos fundamentales para declarar
la existencia de una verdadera relacion laboral, este Despacho considerando lo
expuesto, le es dable concluir que los contratos celebrados por la Administracién con
la demandante entre el 07 de junio de 2013 y el 30 de junio de 2017 se utilizaron
para encubrir la existencia de una verdadera relacion laboral personal, subordinada
y dependiente, pues se establecid6 que la contratista desempefi6 labores en las
mismas condiciones de subordinacion y dependencia que sujetarian a cualquier otro
servidor publico de planta que fuera auxiliar de laboratorio clinico; c6digo 412; grado
12; no se tratoé de actividades ocasionales, extraordinarias, accidentales o
que temporalmente exceden su capacidad organizativa y funcional, de ahi

que indudablemente lo que se present6 fue una relacion laboral.

Entonces, desvirtuado el contrato de prestacion de servicios, se impone el
reconocimiento de las prestaciones sociales5¢ 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 de un contrato de prestacion 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 Constitucion Politica.
3.7. De la simultaneidad de contratos
La demandante al rendir el interrogatorio en desarrollo de la audiencia de practica

de pruebas que se adelant6 dentro del proceso de la referencia puso en conocimiento

del Despacho que, nunca labor6 en dichos lapsos de tiempo en otro trabajo, dicho

56 Asi lo ordend el Consejo de Estado en sentencia de unificacién del 9 de septiembre de 2021, citada
lineas atras.
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fue que confirmado por las testigos las cuales al unisono manifestaron que por el
horario que debian cumplir nos le daba tiempo de trabajar en otro sitio ya que debian

cumplir los turnos aun los fines de semana.

3.8. Dela prescripcion extintiva del derecho

Este fenémeno juridico opera por la inactividad del titular del derecho dentro de los
tres (3) afos siguientes a la terminacion del ultimo 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.

Para resolver este aspecto, el Juzgado procedio6 a efectuar una revision acerca de los
dias de suspension entre uno y otro contrato, de acuerdo con el material probatorio
arrimado al plenario y con la relacion de contratos efectuada en el acapite
denominado <<prestacion personal del servicio>> de esta sentencia y encontro que,
pese a que fueron multiples los contratos de prestacion de servicios suscritos por las
partes, lo cierto es que, entre uno y otro no hubo una suspensién considerable que
supere los 30 dias hébiles previstos por la sentencia de unificacion del Consejo de
Estado citada lineas atras, la méas larga sucedi6 entre el 10 de enero de 2017y el 21
de enero de 2017, la cual solo llegb6 a ser de 11 dias habiles, por lo que no hubo
solucion de continuidad y, por tanto, no se configur6 el fenémeno juridico de la

prescripcion.

3.9. Dela declaracion de nulidad y el restablecimiento del derecho
Como corolario de lo anterior, se procedera a declarar la nulidad de los actos
administrativos acusados y, a titulo de restablecimiento del derechos’, se ordenara

el reconocimiento y pago en favor del demandante de:

Las prestaciones sociales de caracter legal devengadas por un auxiliar de

laboratorio clinico; cédigo 412; Grado 12, entre el 07 de junio de 2013 al

57 Se ordena a titulo de restablecimiento del derecho y no a titulo indemnizatorio de acuerdo a la
sentencia de unificacién proferida por el Consejo de Estado el 25 de agosto de 2016, proferida por el
consejero Carmelo Perdomo Cuéter, dentro del proceso No. 23001233300020130026001.
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30 dejunio de 2017, salvo los periodos de interrupcion, para ello la entidad debera
comparar lo devengado por la demandante como honorarios y lo devengado por
concepto de asignacion basica del auxiliar de laboratorio clinico; c6digo 412;
Grado 12 y tomar lo que resulte més favorable a la sefiora Dora Lice Garavito
Diaz, es decir, que si los honorarios son superiores a la asignacién bésica de un
auxiliar de laboratorio clinico; codigo 412; Grado 12 liquidara con

fundamento en ellos, pero, si es al contrario tomara como base ésta ultima.

La demanda debe tomar el ingreso base de cotizacion del 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 de laboratorio clinico; cédigo 412;
Grado 12, 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 acredit6 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, segin el caso, el porcentaje que le correspondia como

trabajadorss, por el periodo efectivamente trabajado entre el 07 de junio de

2013 al 30 de junio de 2017.

El tiempo efectivamente laborado por la accionante se computara para efectos
pensionales, salvo sus interrupciones, en consonancia con la tesis planteada por el
Consejo de Estado en la ya citada sentencia de unificacion del 25 de agosto de 2016,

segun la cual los aportes para pensién son imprescriptibles.

De otro lado, no procede acceder al reconocimiento y pago de vacaciones en dinero,
por ser un descanso remunerado que se sufraga solo cuando el empleado adquiere el
derecho a disfrutarlas y, por tanto, no se puede pagarlas en dinero. Asi lo explico el

Tribunal Administrativo de Cundinamarca5s9

58 Asi lo explico el Consejo de Estado en sentencia de unificacién proferida el 25 de agosto de 2016,
con ponencia del consejero Carmelo Perdomo Cuéter, dentro del proceso No.
23001233300020130026001.

59 Seccion Segunda, Subseccién B, sentencia del 11 de mayo de 2016, con ponencia del magistrado
Luis Gilberto Ortegén Ortegon, dentro del proceso No. 25000234200020130647300
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Frente a las pretensiones encaminadas a obtener el reconocimiento y
pago de los intereses a las cesantias el Despacho no accederia 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 relacion legal y reglamentaria, circunstancia
que no se configura al declararse la existencia del contrato realidad y, porque,
ademas, solo con la firmeza de esta decision se tiene certeza acerca de los derechos

reclamados. Asi lo explico el Tribunal Administrativo de Cundinamarca®°

No se accede a la devolucion del importe pagado por la demandante para salud,
pension y riesgos labores, bajo los lineamientos sefialados por el Consejo de Estado
en sentencia de unificacion del 9 de septiembre de 2021, que lo consider6

improcedente por ser aportes obligatorios parafiscal.

Igualmente, no se accede a la pretension de reintegro de las sumas pagadas por
la demandante al Sistema Integral de Seguridad Social (salud, pension y
riesgos laborales), bajo los lineamientos sefialados por el Consejo de Estado en
sentencia de unificacion del 9 de septiembre de 2021, que lo consider6 improcedente
por tratarse de aportes obligatorios y que fueron recaudados como recursos de

naturaleza parafiscal.

Tampoco se accedera a las pretensiones encaminadas a obtener el reconocimiento
y pago de las diferencias salariales reclamadas por la demandante y que
entiende el Despacho se dirigen a obtener en su favor las diferencias entre lo pactado
por honorarios en los contratos de prestacion de servicios y lo devengado por
concepto de asignacion bésica con su par de planta, toda vez que, como lo ha dicho
el Consejo de Estado de tiempo atras, aceptar la existencia del contrato realidad
también implica aceptar como valido el pacto que las partes hicieron respecto de la

remuneracion®é!

3.10. Indexacion

6o Seccidon Segunda, Subseccion B, sentencia del 11 de mayo de 2016, con ponencia del magistrado
Luis Gilberto Ortegén Ortegbn, dentro del proceso No. 25000234200020130647300

61 Seccidon Segunda, Subseccién A, sentencia proferida el 7 de noviembre de 2018, con ponencia del
consejero Gabriel Valbuena Hernandez, dentro del proceso No. 66001233300020130008801.
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Para efectos de actualizar las sumas adeudadas al actor, la entidad accionada debe
dar aplicacion 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

R=Rh x

Indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es lo dejado de percibir por el beneficiario desde el momento en que se origino
la obligacién, 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.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la fébrmula se aplicara separadamente, mes
por mes, para cada asignacién 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.

3.11. Condena en costas

Para ello se advierte que, si bien, en el presente asunto la parte vencida es el extremo
pasivo, lo cierto es que, de conformidad con el inciso 2° del articulo 367 del CGP62y
el numeral 8° del articulo 365% del mismo estatuto, estas deber ser tasadas y
liquidadas de acuerdo con criterios verificables y solo habra lugar a ellas cuando
aparezcan causadas y en la medida de su comprobacion, y en el presente
asunto, la parte interesada no demostro6 su causacién, por lo que, no se accedera a

ellas.

62 <<Articulo 361. Composicion Las costas estan integradas por la totalidad de las expensas y gastos
sufragados durante el curso del proceso y por las agencias en derecho.

Las costas seran tasadas y liquidadas con criterios objetivos y verificables en el expediente, de
conformidad con lo sefialado en los articulos siguientes>>.

63 Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en
que haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

(...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de
su comprobacién>>.
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Asi lo ha entendido el Consejo de Estado, por ejemplo, en la sentencia proferida el 17

de noviembre de 202229, en la cual no condené en costas, por las siguientes razones:

<<No procede la condena en costas, pues conforme con el articulo 188 del CPACA,
en los procesos ante esta jurisdiccion, la condena en costas, que segtin el articulo
361 del C.G.P. incluye las agencias en derecho, se rige por las reglas previstas el
articulo 365 del Codigo General del Proceso, y una de estas reglas es la del numeral
8, segiin la cual “solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacion”, requisito que no se cumple en este
asunto>>.

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 no configuradas la excepcion mixta de prescripcion,

de conformidad con las consideraciones expuestas.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del oficio No. 20192100055741 del 29 de
marzo de 2019, por el que la entidad demandada negd la relacion laboral y el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de alli desprenden, conforme a

las consideraciones expuestas.

TERCERO: Como consecuencia de la declaracién de nulidad y, a titulo de
restablecimiento del derecho, CONDENAR a la SUBRED INTEGRADA DE
SERVICIOS DE SALUD SUR OCCIDENTE E. S. E., a reconocer y pagar en

favor de la sefiora Dora Lice Garavito Diaz, identificada con C.C. 52.880.301:

1. La totalidad de prestaciones sociales devengadas por un auxiliar de
laboratorio clinico; c6digo 412; Grado 12 para el periodo efectivamente
trabajado entre el 077 de junio de 2013 al 30 de junio de 2017, salvo los
periodos de interrupciéon, para ello la entidad debera comparar lo
devengado por la demandante como honorarios y lo devengado por concepto
de asignacion basica del auxiliar de laboratorio clinico; codigo 412;
Grado 12 y tomar lo que resulte mas favorable a la seniora Dora Lice Garavito

Diaz, es decir, que si los honorarios son superiores a la asignacion basica del
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auxiliar de laboratorio clinico; cédigo 412; Grado 12 liquidara con

fundamento en ellos, pero, si es al contrario tomara como base ésta ultima.

. Tomar el ingreso base de cotizacién del 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 de laboratorio
clinico; codigo 412; Grado 12, la entidad debera cotizar la suma faltante solo
en el porcentaje que le correspondia como empleador, para lo cual se tendran
en cuenta lo que la demandante acreditdé como cotizaciones que realizo
durante su vinculo contractual y, en caso de no haberlas hecho o existir
diferencias en su contra, tendra la carga de cancelar o completar, segtn el
caso, el porcentaje que le correspondia como trabajador¢4, por el periodo
efectivamente trabajado entre el 07 de junio de 2013 al 30 de junio

de 2017.

CUARTO: Las sumas que resulten a favor de la parte actora deberan ser indexadas

con la féormula consignada en la parte motiva de esta sentencia. DESE

CUMPLIMIENTO a esta providencia, segun los articulos 187 a 195 del
CPACA.

QUINTO: DECLARAR que el tiempo laborado por el demandante, bajo la

modalidad de contratos de prestacion de servicios desde el 07 de junio de 2013 al

30 de junio de 2017 se computara para efectos pensionales.

SEXTO: NEGAR las demaés pretensiones de la demanda.

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

la parte considerativa.

64 Asi lo explico 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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%\ Rad. No. 11001333500920190031800

OCTAVO: 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 electronicos: recepciongarzonbautista@gmail.com;

defensajudicialsuroccidente@gmail.com;

defensajudicial@subredsuroccidente.gov.co;

notificacionesjudiciales@subredsuroccidente.gov.co;

nicolasvargas.arguello@gmail.com

NOVENO: Ejecutoriada la presente providencia ARCHIVAR el expediente,

previas las constancias de rigor.

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

informacion de Justicia Siglo XX1I y el de la Rama Judicial Web.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

MARIA CECILIA PIZARRO TOLEDO
JUEZ
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