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JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado: 110013335-017-2018-00156-00

Demandante: Yeimy Carolina Gonzalez Garcia'

Demandado: Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente E.S.E.2
Tema: Contrato Realidad

Bogota D.C.,-6 de diciembre de 2021
Sentencia No. 120

Procede el Despacho, agotadas las etapas previstas dentro de la presente actuacion y no evidenciando
alguna causal de nulidad, a dictar de forma escrita SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA en el medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral de la referencia, con base en
las siguientes:

CONSIDERACIONES
Pretensiones:

1. Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio con radicado No. 20171100053521
de fecha 03 de octubre de 2017, emitido por la Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente
E.S.E. — Hospital San Cristébal y como consecuencia, Declarar que entre la Subred Integrada de
Servicios de Salud Centro Oriente E.S.E. — Hospital San Cristobal y la demandante, existié un vinculo
laboral desde 2005 hasta el 2017, y durante dicho tiempo de duraciéon de la relacion laboral, la entidad
no cancel6 los derechos laborales.

2. En consecuencia ordenar el reconocimiento y pago de todas las prestaciones laborales y sociales
dejadas de percibir desde el afio 2005 al 2017 tales como:

Cesantias e intereses a las cesantias.

Primas de navidad, prima de junio, prima de servicios.

Vacaciones.

Aportes a salud, pension, administradora de riesgos laborales y caja de compensacién familiar.
Valores dejados de percibir por concepto de dotacién y en general todas sumas a titulo de
prestaciones sociales.

3. Que se condene a la demandada a cancelar o devolver las sumas de dinero que, por retencion en la
fuente, la demandada le desconté a la demandante.

4. Que se condene a la demandada al reembolso de los aportes a seguridad social respecto a salud,
pension y riesgos laborales, pagos que la accionante tuvo que realizar sin tener obligacion de ello, el
pago de los aportes al SGSS por parte de la demandada.

5. Que se condene a la demandada el pago de las acreencias laborales, prestaciones e
indemnizaciones a las que tiene derecho una trabajadora de igual o mejor nivel que preste los mismos
servicios.
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6. Que se ordene a la demandada a la devolucién por conceptos indebidos en el pago de la Retencién
en la Fuente practicada a la demandante de manera ilegal.

7. Que se condene a la demandada a titulo de sancion moratoria que se consagra en la Ley 244 de
1995 y se ordene pagar a la demandante las sumas que resulten equivalentes a un dia de salario por
un dia de mora en la consignacién o pago de las cesantias desde el afio 2005 hasta la cancelacion
efectiva de las mismas.

8. Que se ordene a la demandada a pagar indexadas las diferencias adeudadas a la demandante, dar
cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el articulo 192 del CPACA, el pago de los intereses
moratorios, conforme lo ordena el articulo 192 y 195 del CPACA y conforme a la sentencia C-602 del
2012 de la Honorable Corte Constitucional, costas a cargo de la demandada conforme al articulo 188
del CPACA.

9. Que se condene extra y ultra petita.

Tesis de la demandante. Arguye que en el vinculo de la sefiora Yeimy Carolina Gonzalez Garcia con
el Hospital San Cristébal E.S.E. hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente E.S.E., la
demandante fue sometida a subordinacion, toda vez que estaba sometida a reglamentos, funciones
predeterminadas dentro de la entidad susceptibles de ser desarrolladas por trabajadores de contrato
laboral directo, parametros para su funcidn, directrices de comportamiento laboral y personal, etc.

Destaca que la entidad demandada debe reconocer las prestaciones sociales y todos los emolumentos
a los que tiene derecho la demandante, como consecuencia de la relacion laboral disfrazada. Precisd
que mal hace un funcionario o funcionarios publicos que pretenden confundir las relaciones de trabajo
u ocultar la realidad de los vinculos laborales, como en el presente caso, donde la demandada ha
estructurado erroneamente una clase de contratos para vincular a una persona y cumplir
indefinidamente funciones que le son propias a su objeto.

Tesis de la demandada (fls. 1-11 Archivo PDF contestacion demanda Yeimy Carolina Gonzélez
garcia.pdf). La demandada sefiala que las pretensiones de la demanda no estan llamadas a prosperar,
teniendo en cuenta que, las afirmaciones de la demandante resultan ser insuficientes para desvirtuar la
presuncion de legalidad del acto administrativo acusado. Se debe considerar que, dada la importancia
del servicio que prestan las Empresas Sociales del Estado, es posible que se presenten situaciones
facticas que ocasionen gran cumulo de actividades a desarrollar, las cuales, naturalmente deben
suplirse mediante contrato de prestacién de servicios, en tanto el personal de planta de la entidad
resulta insuficiente para cumplir con la gestion encomendada.

Arguye que, es erronea la apreciacion personal del abogado al catalogar un “uso indebido de la figura
contrato de prestacién de servicios’, en tanto la sefiora Gonzédlez Garcia no fue sometida a
subordinacion alguna ni a reglamentos y funciones predeterminadas, asi como tampoco al
cumplimiento de un horario para el ejercicio de sus funciones en estricto sentido, pues lo que existié y
existe con todo el personal vinculado por medio de contrato de prestacion de servicios es una relacion
de coordinacién de las actividades a desarrollar por los contratistas.

Problema juridico: El litigio se contrae en establecer: 1.- Si entre la sefiora Yeimy Carolina Gonzalez
Garcia y el Hospital San Cristobal E.S.E. hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente
E.S.E., desde el afio 2005 hasta el 2017, a través de contratos de prestacion de servicios, se
acreditaron los elementos configurativos de una verdadera relacion laboral. 2.- Si en el caso concreto
operd la prescripcion. 3.- Si es procedente acceder al restablecimiento del derecho sefialado en
términos de la demanda.

Solucion al problema juridico. Una vez estudiados los cargos, observamos que el Hospital San
Cristobal E.S.E. hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente E.S.E. contratd a la
demandante Yeimy Carolina Gonzélez Garcia bajo la modalidad de contrato de prestacion del servicio,
encubriendo una relacion laboral, lo que genera la aplicacion del principio de la primacia de la realidad
sobre las formalidades conforme con el articulo 53 de la Constitucién Politica, al desarrollar la labor en
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condiciones equivalentes al personal de planta, al acreditarse los elementos constitutivos del vinculo
laboral, esto es: (i) la prestacion personal del servicio; (i) la subordinacién o dependencia; (iii) el pago
de una remuneracion por la labor prestada vy, (iv) la vocacion de permanencia en el ejercicio de la
funcion desempefiada por aproximadamente 10 afios.

En consecuencia, al estar acreditada la existencia de la relacion de caracter laboral y por ende
desvirtuado el vinculo contractual (Ley 80 de 1993, articulo 32.3), le asiste el derecho a la sefiora
Yeimy Carolina Gonzalez Garcia, al reconocimiento y pago de las prestaciones no devengadas durante
la vigencia de los contratos celebrados entre el 01 de noviembre de 2007 y el 31 de julio de 2017 con
base en lo pactado como honorarios en sus contratos de prestacion de servicios, como se explicara
mas adelante, a titulo de indemnizacion.

Contrato de arrendamiento de servicios y contrato de prestacion de servicios.

El contrato de arrendamiento de servicios es una figura consignada en el Cédigo Civil en los articulos
2063 a 2069, en la cual, en palabras del Consejo de Estado se encuentran los antecedentes histéricos.
Dicho contrato admitia la prestacion del servicio, o bien bajo dependencia o subordinacion, mediante
un salario, o bien en forma independiente y autonoma, retribuido mediante el pago de honorarios y sin
que genere una relacion laboral; en el primer caso condujo al contrato de trabajo y en el segundo al
contrato de prestacion de servicios propiamente dicho3.

Por su parte, el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, en su numeral 3 definié el contrato de Prestacion de
Servicios en los siguientes términos:

“ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES.

()

3°. Contrato de Prestacion de Servicios.

“‘Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades
relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad. Estos contratos s6lo podran celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados.

En ningin caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término

estrictamente indispensable”™.

Como lo ha dicho el Consejo de Estado, dicha normatividad contempld una presuncién iuris tantum, al
establecer que en ningin caso estos contratos -entiéndase contratos de prestacion de servicios-
generan relacidn laboral ni reconocimiento de prestaciones sociales; considerando el alto Tribunal con
ponencia de la Dra. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, tanto en ese como en otros pronunciamientos
que:

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

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

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

3 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Sentencia del veinte de agosto de mil novecientos noventa y ocho, Consejero
ponente: JAVIER HENAO HIDRON, Radicacién nimero: 1127, Actor: Ministro De Salud, Referencia: Empresas Sociales del Estado.
Régimen de contratacion. El cargo de Gerente.

4 Los apartes resaltados fueron declarados exequibles por la Corte Constitucional mediante sentencia C-154 del 19 de marzo de 1997,
MP Dr. Hernando Herrera Vergara, salvo que se acredite la existencia de una relacion laboral subordinada.
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Ahora bien, frente al caso que nos convoca es preciso que la denominada contratista, desvirtie tal presuncion,
demostrando que en el respectivo contrato existio el elemento denominado subordinacion, lo cual dependiendo de
cada anélisis en concreto y considerando varios factores, lo convertiria en un contrato laboral.

Lo anterior, debido a que el contratante determina exclusivamente el objeto a desarrollar por la contratista, quien a
su vez ejecuta las labores encomendadas con autonomia e independencia, pues en caso contrario, se configura el
elemento de la subordinacion, propio del contrato laboral, que a su vez tiene implicaciones econémicas diversas.

Para probar la existencia de este Ultimo, se requiere demostrar de forma incontrovertible ademas de la actividad
personal y la remuneracién, que en la relacién con el empleador exista subordinacion o dependencia, la cual es
aquella facultad permanente para exigir del servidor publico el cumplimiento de érdenes en cualquier momento, en

cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo” 5.

El principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las formas en las relaciones
laboraless®.

La realidad sobre las formalidades en las relaciones de trabajo, hace referencia a un principio
constitucional imperante en materia laboral y expresamente reconocido por el articulo 537 de la Carta
Politica, entendido de la siguiente forma: no importa la denominacién que se le dé a la relacion laboral,
pues, siempre que se evidencien los elementos integrantes de la misma, ella dara lugar a que se
configure un verdadero contrato realidad. Es preciso destacar que se ha denominado contrato realidad
aquel que, teniendo apariencia distinta, encierra por sus contenidos materiales una verdadera relacion
laboral en donde se establece el primado de la sustancia sobre la forma.

Ahora bien, para efectos de demostrar la relacion laboral entre las partes, se requiere que el actor
pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es: i. Que su actividad en la entidad haya sido
personal; ii. Que por dicha labor haya recibido una remuneracion o pago v, iii. ademas, debe probar
que en la relacion con el empleador exista subordinacion o dependencia, situacion entendida como
aquella facultad para exigir al servidor publico el cumplimiento de érdenes en cualquier momento, en
cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por
todo el tiempo de duracion del vinculo.

Ademas de las exigencias legales citadas, le corresponde a la parte actora demostrar la permanencia,
es decir, que la labor sea inherente a la entidad y la equidad o similitud, que es el parametro de
comparacién con los demas empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la
jurisprudencia, para desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacidn de servicios una verdadera
relacion laboral. Todo ello con el proposito de realizar efectivamente el principio constitucional de la
primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacién laboral.

Adicionalmente, el articulo 25 constitucional, establece que el trabajo es un derecho fundamental que
goza "...en todas sus modalidades, de la especial proteccion del Estado.". De ahi que se decida
proteger a las personas que bajo el ropaje de un contrato de prestacion de servicios cumplan funciones
y desarrollen actividades en las mismas condiciones que los trabajadores vinculados al sector publico o
privado, para que reciban todas las garantias de caracter prestacional, independientemente de las
formalidades adoptadas por las partes contratantes.

5 Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, Consejera ponente: SANDRA LISSET
IBARRA VELEZ, sentencia del diecisiete (17) de agosto de dos mil diecisiete (2017), Radicacién niimero: 68001-23-33-000-2014-00627-
01(4696-15), Actor: Janeth Smith Fernandez Caballero Demandado: E.S.E. Hospital San Juan De Dios De Girdn.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “B”, Consejera Ponente: Doctora SANDRA
LISSET IBARRA VELEZ, sentencia de febrero cuatro (04) de dos mil dieciséis (2016), Radicado No.050012331000201002195-01, No.
Interno: 1149-2015, Actores: Hernan de Jesus Gutiérrez Uribe, Demandado: Nacion — Ministerio de Defensa Nacional- Ejercito Nacional.

7 ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes
principios minimos fundamentales: Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracién minima vital y movil, proporcional a la
cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales;
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a
la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los
trabajadores.
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La sentencia C-154 de 1997. Definicién de los principales elementos del contrato realidad.

Sea lo primero recordar que la Corte Constitucional en la Sentencia C- 154 de 1997, declar6 la
exequibilidad de la definicion del contrato de prestacion de servicios contenida en el numeral 3°. del
articulo 32 de la Ley 80 de 19938, salvo que se acredite la existencia de una relacion laboral
subordinada.

En la parte considerativa de la sentencia se establecieron las diferencias entre el contrato de prestacion
de servicios y el vinculo laboral, sefialando que los tres elementos que caracterizan el contrato de
trabajo son: la prestacion personal de los servicios, la remuneracién como contraprestacion del mismo
y la subordinacion del trabajador al empleador®.

Enfatiz6 la sentencia de la Corte que es el elemento de la subordinacién el que constituye la diferencia
esencial entre los dos tipos de relacion, en contraposicion con los altos grados de autonomia e
independencia con que cuenta el contratista en el contrato de prestacion de servicios'0, posicion
jurisprudencial que fue secundada por varios pronunciamientos del Consejo de Estado!.

Al caracter distintivo de la subordinacidén en los contratos de trabajo, la jurisprudencia sumé de
manera reiterada el elemento de la temporalidad, pues los contratos de prestacion de servicios se
celebran Unicamente conforme al articulo 32.3 de la Ley 80 de 1993: “por el tiempo estrictamente
necesario”, partiendo de la regla general segun la cual la funcién publica se presta por el personal de
planta perteneciente a una entidad estatal y solo de forma excepcional por personal vinculado por
contrato de prestacion de servicios'?/13,

Postura jurisprudencial actual del Consejo de Estado.
La posicion actual del Consejo de Estado, partiendo de la diferenciacién hecha por la Corte
Constitucional en la Sentencia de Constitucionalidad 154 de 1997, sobre el contrato de prestacion de

servicios frente al contrato realidad sostiene lo siguiente’*:

i.En primer lugar, se superd la tesis que prohijaba la figura indemnizatoria como resarcimiento de los
derechos laborales conculcados, y en su lugar se sefialé que cuando se desvirtle el contrato de

8 Corte Constitucional, sentencia C-154 de 1997. La Corte declaré6 EXEQUIBLES las expresiones "no puedan realizarse con personal de
planta 0" y "en ningun caso...generan relacién laboral ni prestaciones sociales".

9 El Consejo de Estado, en sentencia del 6 de octubre de 2016, cit la interpretacion de la Corte Constitucional sobre este postulado en el cual
se afirm6 que “no importa la denominacion que se le dé a la relacion laboral, pues, siempre que se evidencien los elementos integrantes
de la misma, ella dara lugar a que se configure un verdadero contrato realidad [%]. De ello se deriva la existencia de lo que ha sido
denominado como contrato realidad, “entendido por la Corte como aquél que teniendo apariencia distinta, encierra por sus contenidos
materiales una verdadera relacion laboral en donde se establece el primado de la sustancia sobre la forma [?]. Asimismo, concluyé en
esta oportunidad el Consejo de Estado que, con base en la postura de la Corte Constitucional sobre la materia, “independientemente de
la denominacién que se le dé a una relacién laboral o de lo consignado formalmente entre los sujetos que la conforman, deben ser
analizados ciertos aspectos que permitan determinar si realmente la misma es o no de naturaleza laboral. Para ello, basta con examinar
los tres elementos que caracterizan el contrato de trabajo o la relacion laboral y, siendo asi, el trabajador estara sujeto a la legislacion que
regula la materia y a todos los derechos y obligaciones que se derivan de ella”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 6 de octubre de 2016, radicado: 76001-23-31-000-2012-00338-01(2685-
15).

10 |bidem.” b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y cientifico, constituye el elemento esencial de
este contrato. Esto significa que el contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecucion del
objeto contractual dentro del plazo fijado y a la realizacion de la labor, segln las estipulaciones acordadas.// Es evidente que por regla
general la funcién publica se presta por parte del personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y sélo, excepcionalmente, en
los casos previstos, cuando las actividades de la administracion no puedan realizarse con personal de planta o requieran de
conocimientos especializados, aquellas podran ser ejercidas a través de la modalidad del contrato de prestacién de servicios”. (Resalta el
Despacho).

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencias de 3 de diciembre de 2007. Radicados.24.715,
25.206, 25.409, 24.524, 27.834, 25.410, 26.105, 28.244, 31.447. v.et. Seccion Segunda, sentencia del 19 de enero de 2006, radicado:
2.579-05 y sentencia del 7 de septiembre de 2006, radicado: 1.420-01, sentencia del 30 de marzo de 2006, radicado: 4.669-04, y 23 de
febrero de 2006, radicado: 3.648-05.

12 Corte Constitucional, sentencia C-154 de 1997 “c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracion debe ser por tiempo
limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido. En el caso de que las actividades con ellos atendidas demanden
una permanencia mayor e indefinida, excediendo su caracter excepcional y temporal para convertirse en ordinario y permanente, sera
necesario que la respectiva entidad adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento a lo previsto en el
articulo 122 de la Carta Politica, segun el cual se requiere que el empleo publico quede contemplado en la respectiva planta y previstos
sus emolumentos en el presupuesto correspondiente” (Resalta el Despacho).

13 Corte Constitucional, sentencia C-739 de 2002.

14 Sintesis lograda de las consideraciones de la sentencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado del 27 de abril de 2016,
radicado: 66001-23-31-000-2012-00241-01(2525-14).
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prestacion de servicios, se impone el reconocimiento de las prestaciones sociales generadas,
atendiendo a la causa juridica que sustenta el restablecimiento, que no es otra, que esa relacion
laboral que se oculté bajo el ropaje de un contrato estatal; ello, en aplicacién de los principios de
igualdad y de irrenunciabilidad de derechos en materia laboral 5.

ii.De igual forma se supero la tesis sobre la no prescripcion de los derechos prestacionales derivados
del contrato realidad, pues antes se consideraba que como su exigibilidad era imposible antes de
que se produjera la sentencia que declaraba la existencia de la relacién laboral (caracter
constitutivo)'6. Se considera ahora, que si bien es cierto, es desde la sentencia que se hacen
exigibles las prestaciones derivadas del contrato realidad, también lo es, que el particular debe
reclamar el reconocimiento de su relacion laboral dentro de un término prudencial, que no exceda la
prescripcion de los derechos que pretende; lo que significa, que debe solicitar la declaratoria de la
existencia de esa relacion en un término no mayor a tres afios™.

ii.En cuanto a la configuracién de los contratos realidad, se concluyd que constituye requisito
indispensable para demostrar la existencia de una relacién de trabajo, que el interesado acredite en
forma incontrovertible los tres elementos de la relacién laboral, esto es, la prestacion personal del
servicio, la remuneracion respectiva, y en particular, la subordinacion y dependencia continuada en
el desarrollo de una funcién publica, de modo que no quede duda acerca del desempefio del
contratista en las mismas condiciones de cualquier otro servidor publico’®.

iv.Asi mismo, se ha resaltado que la viabilidad de las pretensiones dirigidas a la declaracion de un
contrato realidad, depende exclusivamente de la actividad probatoria de la parte demandante,
segun el aforismo “onus probandi incumbit actori”, dirigida a desvirtuar la naturaleza contractual de
la relacion establecida y a acreditar la presencia real de los elementos anteriormente sefialados
dentro de la actividad desplegada, especialmente el de subordinacion continuada®.

El caso de la prestacion de servicios en las empresas prestadoras de salud.

Respecto a la potestad de las Empresas Sociales del Estado para contratar la prestacion de servicios
por fuera de la planta de personal de la entidad, la Corte Constitucional en Sentencia C-171 de 2012,
reiter6 los limites constitucionales trazados sobre la proteccion de las relaciones laborales y la
prohibicion de que se contraten mediante prestacion de servicios funciones permanentes o propias de
la entidad, que se puedan desarrollar con personal de planta 0 que no requieran de conocimientos
especializados, principios que constituyen el marco constitucional para la celebracion de contratos de
prestacion de servicios por estas entidades?.

En la jurisprudencia citada, se precisé que la potestad de contratacion otorgada a las Empresas
Sociales del Estado para prestar servicios de salud, solo podra llevarse a cabo en los siguientes
eventos:

(i) Que no se trate de funciones permanentes o propias de la entidad
(ii) Se contratan cuando estas funciones no puedan realizarse con personal de planta de
la entidad o,

(iii) cuando se requieran conocimientos especializados, toda vez que para prestar los
servicios inherentes a su responsabilidad, las Empresas Sociales del Estado deben contar con

15 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda - Subseccion A. Sentencia de 17 de abril de 2008.
Expediente No. 2776-05; Sentencia de 17 de abril de 2008. Expediente No. 1694-07; Sentencias de 31 de Julio de 2008; Sentencia de 14
de agosto de 2008.

16 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia de 6 de marzo de 2008. Expediente No. 2152-
06.

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia de 9 de abril de 2014. Expediente No. 131-
13.

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia de 19 de febrero de 2009. Expediente No.
3074-2005.

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia del 17 de agosto de 2011. Expediente No.
1079-09.

20 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-171 de 2012.
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una planta de personal propia, idénea, adecuada y suficiente que les permita atender y
desarrollar sus funciones?1/22,

Ahora bien, para estos asuntos el Consejo de Estado ha reiterado también en relacion con el elemento
de la subordinacion, que pese a la autonomia e independencia que conlleva la aplicacion de sus
conocimientos cientificos, no se puede descartar de plano la existencia de una relacién de
subordinacion y dependencia, “en tanto dicho elemento puede configurarse en otros aspectos de indole
administrativo, como el cumplimiento de horario, la recepcion de drdenes en los diversos aspectos que
componen la prestacion del servicio, el cumplimiento del servicio bajo las mismas condiciones de los
demas empleados de planta etc., o que a su vez supone que tratandose de un verdadero contrato de
prestacion de servicios, la autonomia e independencia deba abarcar aun los aspectos anteriormente
referidos™2.

Estado de la cuestion.

Del desarrollo jurisprudencial citado, se entiende que, para comprobar la existencia de una relacion
laboral, se requiere que el demandante pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es:

(i) Que su actividad en la entidad haya sido personal y que por esta recibié una remuneracion o
pago. Acreditar que en la relacion con el empleador existid subordinaciéon o dependencia, situacion
entendida como aquella facultad para exigir el cumplimiento de érdenes en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo u la imposicién de reglamentos, subordinacion que debe mantenerse por todo el
tiempo de duracion del vinculo.

(ii) La parte actora debe demostrar su permanencia en labores inherentes a la entidad.

(ii) Sin perjuicio de que pueda declararse la existencia de la relacion laboral con todas sus
implicaciones econdmicas, esa declaracion no otorga la calidad de empleado publico, dado que para
ello es necesario que se den los presupuestos de nombramiento o eleccidn en la planta de cargos de la
entidad y su correspondiente posesion.

Caso concreto.

Se procede a verificar si se encuentran configurados los tres elementos de la relacion laboral, y si hay
lugar al reconocimiento y pago de las acreencias laborales a favor de la demandante causadas durante
el periodo comprendido entre el afio 2005 hasta el 2017 cuando terminé su Ultimo contrato de
prestacion de servicios.

a.- Respecto a la actividad personal que presto la seiiora YEIMY CAROLINA GONZALEZ
GARCIA:

Segun certificacion con consecutivo No. 474 expedida por la Direccion de Contratacién de la Subred
Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente E.S.E. de fecha 23 de septiembre de 202024, se tiene
que la demandante suscribi6 varios contratos de prestacion de servicios con la Subred Integrada de
Servicios de Salud Centro Oriente E.S.E. y prestd sus servicios de manera personal desde el 01 de
febrero de 2005 hasta el 31 de julio de 2017, asi:

NUMERO DE CONTRATO FECHA DE INICIO FECHA DE TERMINACION VALOR CONTRATO
144 de 2005 1 de febrero de 2005 15 de junio de 2005 $3.375.000

508 de 2005 16 de junio de 2005 15 de julio de 2005 $750.000

663 de 2005 16 de julio de 2005 15 de diciembre de 2005 $3.750.000

918 de 2007 1 de noviembre de 2007 30 de abril de 2008 $6.000.000

510 de 2008 1 de mayo de 2008 30 de noviembre de 2008 $7.420.000

990 de 2008 1 de diciembre de 2008 31 de enero de 2009 $2.120.000

118 de 2009 2 de febrero de 2009 15 de enero de 2010 $12.154 667

21 Ibidem.

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sentencia del 2 de junio de 2016. Radicacion ntimero:
81001-23-33-000-2012-00043-01(2496-14).

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, sentencia del 28 de enero de 2010, Radicacion nimero:
25000-23-25-000-2001-03195-01(0782-08). En igual sentido sentencia del 11 de junio de 2009, radicacién No. 0081-08.

24 Archivo digital PDF 13 CERTIFICACION. fls. 1-2.
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245 de 2010 18 de enero de 2010 15 de agosto de 2010 $7.626.667
1030 de 2010 23 de agosto de 2010 7 de enero de 2011 $4.950.000
1226 de 2011 23 de julio de 2011 14 de enero de 2012 $6.507.334
060 de 2012 23 de enero de 2012 18 de diciembre de 2012 $12.793.200
1578 de 2012 26 de diciembre de 2012 31 de enero de 2013 $1.373.167
080 de 2013 1 de febrero de 2013 31 de marzo de 2013 $2.354.000
722 de 2013 1 de abril de 2013 30 de abril de 2013 $1.177.000
1039 de 2013 1 de mayo de 2013 3 de diciembre de 2013 $8.647.800
2487 de 2013 13 de diciembre de 2013 31 de enero de 2014 $1.948.800
183 de 2014 1 de febrero de 2014 30 de junio de 2014 $6.090.000
1772 de 2014 1 de julio de 2014 30 de septiembre de 2014 | $4.389.000
3560 de 2014 8 de octubre de 2014 30 de noviembre de 2014 $2.584.633
1402 de 2015 10 de marzo de 2015 31 de mayo de 2015 $3.950.100
2136 de 2015 1 de junio de 2015 31 de agosto de 2015 $4.389.000
2637 de 2015 1 de septiembre de 2015 30 de noviembre de 2015 $4.389.000
4066 de 2015 1 de diciembre de 2015 31 de diciembre de 2015 $1.463.000
502 de 2016 1 de enero de 2016 9 de enero de 2017 $17.994.900
PS-0312 de 2017 10 de enero de 2017 31 de julio de 2017 $9.801.036

La anterior certificacion contiene las siguientes observaciones:

OBSERVACIONES

* CON UNA SUSPENSION DE LA OPS 1039-2013 A PARTIR DEL 29 DE JULIO DE 2013 Y HASTA EL 05

DE AGOSTO DE 2013

*CON UNA SUSPENSION DE LA OPS 1172-2014 A PARTIR DE 24 DE JULIO DE 2014 AL 30 DE JULIO

DE 2014

A su vez, registra como objeto contractual y obligaciones especificas:

OBJETC CONTRACTUAL ULTIMO CONTRATO

PRESTAR SUS SERVICIOS PERSONALES DE APOYO, EN SU CONDICION DE TECNICO EN AUXILIAR
DE ENFERMERIA PARA LA EJECUCION DE ACTIVIDADES ASISTENCIALES EN LOS DIFERENTES
SERVICIQS CONFORME A LAS NECESIDADES DE LA SUBRED INTEG'RADA DE SERVICIOS DE

SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E

OBLIGACIONES ESPECIFICAS

1. Prestar sus servicios como auxiliar de enfermeria en lo relacionado con actrvzdades de P Yd (actualizacion
bases de datos, asignacion de citas, demanda inducida, seguimiento), vacunacionf esterilizacién, desinfeccion
de consultorios y demas procedimientos, actividades y reportes que se derivan de la atencién, de acuerdo a
demanda de servicios y segun disponibilidad de tiempo, enmarcado dentro de! los parametros de calidad
definidos en la normatividad vigente del sistema cbligatoric de garantia de cahda)d en salud y acogiendo las
guias y protocolos definidos por la Subred 2, Realizar actividadas de educacién a usuarios, familiares
conforme a lo requerido en la subred 3, Cumplir con las normas de bxosegund’ad limpieza y desinfeccion

conforme a los protocolos y guias institucionales.

De lo anterior se concluye que, la demandante estuvo vinculada con la Subred Integrada de Servicios
de Salud Centro Oriente E.S.E. desde el 01 de febrero de 2005 hasta el 31 de julio de 2017. No
obstante, el Despacho evidencia que en ese periodo hubo algunas interrupciones en sus contratos,

Como se expone a continuacion:

e Del 16 de diciembre de 2005 al 31 de octubre de 2007, pues el contrato No. 663 de 2005
termino el 15 de diciembre de 2005 y el contrato No. 918 de 2007 inicié el 01 de noviembre de

2007.

e Del 08 de enero de 2011 al 22 de julio de 2011, toda vez que el contrato No. 1030 de 2010
termino el 07 de enero de 2011 y el contrato No. 1226 de 2011 inici6 el 23 de julio de 2011.

Licencia de maternidad

e Del 01 de diciembre de 2014 al 09 de marzo de 2015, como quiera que el contrato No. 3560
de 2014 termind el 30 de noviembre de 2014 y el contrato No. 1402 de 2015 inici6 el 10 de

marzo de 2015.licencia de maternidad

Sobre este punto es dable anotar que, en audiencia de pruebas de fecha 04 de mayo de 2021 dentro
del proceso de la referencia, se practicé el interrogatorio de parte solicitado por la entidad demandada y




Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado: 110013335-017-2018-00156-00

Demandante: Yeimy Carolina Gonzalez Garcia

Demandado: Hospital San Cristobal E.S.E. hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente E.S.E.

decretado en audiencia inicial. La sefiora YEIMY CAROLINA GONZALEZ GARCIA manifesté lo
siguiente:

‘La primera vez que ingresé al Hospital San Cristobal fue el 01 de febrero de 2005 y la ultima
fecha que trabajo con ellos fue el 30 de julio de 2017. La primera vez fue del 01 de febrero de
2005 al 15 de diciembre de 2005 y retomé el 01 de noviembre de 2007 hasta la Ultima fecha 30
de julio de 2017, con cortes de contrato mas o menos de 15 a 20 dias y periodos de licencias
de maternidad por los que le fueron suspendidos los contratos.

Que la primera licencia de maternidad fue en enero de 2011 y retomé en julio de 2011, y la
segunda fue desde el 27 de noviembre de 2014 y retomé el 10 de marzo de 2015. La licencia
del 2011 es porque cuando estaba embarazada requerian de un procedimiento, tiene una
afeccion cardiaca y tuvieron que colocarle un cardiodesfibrilador estando en embarazo por lo
cual ahi le suspendieron el contrato y no lo volvieron a retomar sino hasta cuando tuvo esa
cirugia, tuvo su recuperacion, termind su embarazo y la licencia, por eso se excedié hasta el 30
de julio de 2011. La licencia del 2014 fue porque la hospitalizaron estando embarazada el 27
de noviembre aproximadamente, su hijo nacié el 03 de diciembre de 2014 y volvié el 10 de
marzo de 2015. (...)"

Asi las cosas, se tiene que, la demandante tuvo su primer contrato de prestacion de servicios el 01 de
febrero de 2005, esta vinculaciéon fue de manera ininterrumpida hasta el 15 de diciembre de 2005.
Posteriormente, mediante OPS No. 918 de 2007 la demandante retornd el trabajo el 01 de noviembre
de 2007 y a partir de alli, suscribié sucesivos contratos de prestacién de servicios con el Hospital San
Cristobal E.S.E. hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente E.S.E. hasta el 31 de julio
de 2017, cuando termind su ultimo contrato. Lo anterior quiere decir que, por dos afios
aproximadamente no se presto el servicio, de conformidad con la certificacion con consecutivo No. 474
expedida por la Direccion de Contratacion de la entidad y lo dicho por la demandante en su
interrogatorio.

Ahora bien, respecto al cese de prestacion de servicios del 07 de enero de 2011 al 23 de julio de 2011
y del 30 de noviembre de 2014 al 10 de marzo de 2015, el Despacho observa que esto obedece a
periodos de licencias de maternidad o enfermedad en los que los contratos fueron suspendidos.

El contrato No. 1578 de 20122 indica como objeto del contrato, la prestacion de servicios como
AUXILIAR DE ENFERMERIA EN LOS DIFERENTES PUNTOS DE ATENCION DE LA ESE, y contiene
las siguientes obligaciones:

En virtud |a presente orden, el contratista se obliga para con la ESE San Cristobal a: OBLIGACION DE
HACER:

1. Prestar sus servicios como auxiliar de enfermeria relacionados con actividades de P y P,
vacunacion, esterilizacion, desinfeccion de consultorios y demas procedlmlcntos 2. Actividades y _
reportes que deriven de la atencién de acuerdo a demanda de servicios y segun dispenibilidad de
tiempo, teniendo en cuenta el cronograma presentado por el contratista, enmarcado dentro de los
parametros de calidad definidos en la normatividad vigente del sistema obligatorio de garantia de
la calidad en salud para el ejercicio de la profesion, acogiendo las guias y protocolos definidos por
OBLIGACIONES la ESE San Cristobal 3. Dillgenciar el registro individual de atencion en salud (RIPS) de todos los
usuarios adecuadamente 4. Apoyar las actividades inherentes al objeto del contrato para el
mejoramiento continuo de la calidad y aquellas definidas dentro de los planes de mejoramiento de |,
los diferentes estandares de habilitacion y acreditacion de los-servicios de salud 5. “Presentar
mensualmente el cronograma de actividades a desarrollar 6. Entregar oportunamente constancia
de pago de Seguridad Social y respectivo informe mensual de avance en el cumplimiento del
contratoe  7.<Comunicar al supervisor del contrato con antelacién a 15 dias calendario al
vencimiento del plazo pactado, el deseo de terminar unilateralmente el mismo, en el case en que
no se pueda cumplir con el término establecido .

El contrato No. 2637 de 2015% indica como objeto del contrato, la prestacién de servicios como
APOYO Y SOPORTE COMO AUXILIAR DE ENFERMERIA EN LOS DIFERENTES CENTROS DE
ATENCION DE LA ESE, y registra las siguientes obligaciones especificas:

% Archivo digital PDF 15 EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO YEIMY GONZALEZ 1. fls. 213-214.
% Archivo digital PDF 14 EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO 2 YEIMY GONZALEZ 2. fls. 90-91.
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En virtud de la presente orden, el contratista se obliga para con la ESE San Cristobal a: OBLIGACION DE HACER: 1. Mantener actualizada
la base de los NO vacunados al 100% y realizar seguimiento al 100% del mes anterior. 2- Tomar, registrar y graficar la temperatura
de la nevera en forma oportuna, veraz y el segmmlento de esta. 3- Enviar por correo el 100% de los usuarios NO que no se fueron

ubicados al PAIl iral y su resp g to. 4- Cumplir con las normas de segregacion y/o clasifica deshechos en la
SEGUNDA: fuente (PIGA). 5- Realizar demanda |ndu<:|da alos dlferentes programas de P yP el 50% del total de los usuarios vacunados. 6-
OBLIGACIONES Cumplir al 100% con el paquete instruccional de monitorear aspectos relacionados con la seguridad del paciente en la atencion en
ESPECIFICAS salud. 7- Diligenciar en forma diaria los formatos del limpieza y desinfeccion del consultorio. 8- Cumplir con la técnica de

higienizacion de manos. 8- Entrega de informes al centro de acopio del PAI del mes vencido, el segundo dia habil del mes siguiente.
10- socializar al 100% los deberes y derechos del usuario en el momento de la atencién. 11- Reportar el 100% de los eventos
adversos e incidentes. 12- Reportar producto NO CONFORME, formato DE-FO-O07 el primer dia habil del mes al area de estadistica
teniendo en cuenta la matriz.

Obligaciones especiales del CONTRATISTA, adicionales a lo ya consignado. EI CONTRATISTA tendra las siguientes obligaciones,
dependiendo de su actuacién técnica o profesional: 1-Desarrollar actividades intramurales y extramurales, cuando |la ESE lo requiera. 2- Dar
respuesta oportuna y con calidad a las peticiones de los particulares y solicitudes de las autoridades radicadas en la entidad mediante el
aplicativo ORFEO, 3- Realizar la entrega formal de los documentos y archivos que se encuentran a su cargo debidamente inventariados,
conforme a las normas y procedimientos que establezca la ESE SAN CRISTOBAL. 4- Participar en todas las auditorias que adelante la E.S.E
San Cristébal, desempeiiando el rol de auditado y de Auditor, cuando haga parte del Ranking de auditores de la E.S.E San Cristobal 5-Se
debe realizar uso eficiente y racional de todos los recursos de la ESE (Agua, Energia, Teléfono, Insumos), conocer todos los programas y
practicas ambientales que se desarrollan en la entidad por parte de Gestién Ambiental y dar cumplimiento con |os lineamientos establecidos en
el Plan Institucional de Gestion Ambiental, el Plan de Gestion Integral de Residuos Hospitalarios y el Programa de Hospitales Verdes. 6-

CUARTA:
PARAGRAFO

Gestionar y velar por |a calidad de los registros derivados de las actividades contraladas tales como verificacion de derechos, informes,
procedimientos, registros clinicos (etc), en ejecucion de su objeto contractual. 7-Hace parte integral de este contrato, dar cumplimiento a los
requisitos del SISO establecidos por la E.S.E San Cristdbal, encontrados en el documento requisitos HSEQ para contratistas pertenecientes al
sistema de gestién en seguridad y salud en el trabajo.

En consecuencia, para cumplir el objeto contractual la sefiora YEIMY CAROLINA GONZALEZ
GARCIA debia prestar un servicio personal de AUXILIAR DE ENFERMERIA EN LOS DIFERENTES
PUNTOS DE ATENCION DE LA ESE y APOYO Y SOPORTE COMO AUXILIAR DE ENFERMERIA
en las instalaciones del Hospital San Cristobal E.S.E. hoy Subred Integrada de Servicios de Salud
Centro Oriente E.S.E., como era prestar sus servicios en lo relacionado con actividades de P y P,
actualizacion de bases de datos, asignacion de citas, demanda inducida, seguimiento, vacunacion,
esterilizacion, desinfecciéon de consultorios, procedimientos, actividades y reportes que se derivan
de la atencién de acuerdo a demanda de servicios, actividades de educacion a usuarios y familiares,
mantener actualizada la base de los no vacunados al 100% y realizar seguimiento al 100% del mes
anterior, tomar, registrar y graficar la temperatura de la nevera en forma oportuna, veraz y el
seguimiento de esta, enviar por el correo el 100% de los usuarios que no fueron ubicados al PAI
extramural y su respectivo seguimiento, cumplir con las normas de segregacion y/o clasifica
deshechos en la fuente (PIGA), realizar demanda inducida a los diferentes programas de P y P el
50% del total de los usuarios vacunados, cumplir al 100% con el paquete instruccional de
monitorear aspectos relacionados con la seguridad del paciente en la atencion en salud, diligenciar
en forma diaria los formatos de limpieza y desinfeccion del consultorio, socializar al 100% los
deberes y derechos del usuario en el momento de la atencién, entre otras funciones.

La prestacion personal del servicio se encuentra corroborada, ademas, por el testimonio recibido por
la sefiora SIRLEY MILENA RINCON CUTA, quien trabajé con la demandante en el afio 2016 se
infiere que el servicio debia prestarse personalmente en el consultorio dentro de las instalaciones
del ente hospitalario. Lo anterior se corrobora también con el objeto y las actividades especificas de
los contratos de prestacién de servicios y certificacién con consecutivo No. 474 de fecha 23 de
septiembre de 2020, las cuales fueron sefialadas anteriormente.

b.- Remuneracion del servicio prestado:

Frente al requisito de la remuneracién no hay discusién, toda vez que la demandante recibié como
contraprestacion por el servicio prestado los honorarios pactados en los contratos de prestacion de
servicios.

Lo anterior, de acuerdo con los contratos de prestacion de servicios del periodo 2005 al 2017 y la
certificacion con consecutivo No. 474 expedida por la Direccion de Contratacion de la entidad de fecha
23 de septiembre de 202027, que da cuenta del valor total por concepto de honorarios.

c.- Frente a la subordinacion y dependencia:

Obran el siguiente testimonio rendidos el dia 04 de mayo de 2021

SIRLEY MILENA RINCON CUTA, quien es enfermera profesional conoce a la demandante porque

entrd a trabajar con la Subred en el afio 2015 hasta finales del 2016; sefiala que la demandante era su
auxiliar en la Upa o centro médico de La Victoria y, estaban bajo la coordinacion de la doctora YAINE

27 Archivo digital PDF 13 CERTIFICACION. fls. 1-2.
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URREGO; manejaban todos los programas de P y P de promocion y prevencion de la salud y cumplian
un horario de 7am a 4pm y un sabado cada 15 dias.

Frente a la prestacion personal del servicio, sefiala que la demandante era la persona que le circulaba
para la toma de las citologias pero también manejaba y entregaba los informes de vacunacion. Rotaba
por diferentes servicios y manejaba la parte de esterilizacién de los elementos de odontologia. La
demandante le dotaba el consultorio a la testigo, hacia limpieza y desinfeccion del instrumental que
utilizaba para la toma de citologias, se encargaba de relacionar los seriales de las laminillas para enviar
al laboratorio, enviar el informe de las mismas tomas, de la consulta asistida y, de la inasistencia.

Después de que terminaban citologia, Yeimy adecuaba nuevamente el consultorio y pasaba a manejar
la parte de esterilizacion de odontologia, se repartia por horarios y empezaba a manejar todo lo
relacionado con vacunacion y demanda inducida para la captacion del paciente de P y P.

Frente a la subordinacién, precis6 que Yeimy recibia érdenes suyas, de la coordinadora la doctora
YAINE URREGO y de la jefe ROSALBA RIVERA. Las funciones que la testigo le delegaba a la
demandante eran de acuerdo al programa que manejaban como la adecuacion del consultorio, la
limpieza y desinfeccion del recurso utilizado del instrumental y la llamada o el acompafiamiento al
paciente que iban a atender, etc.

Menciond que eran de OPS pero tenian que cumplir con un horario, las personas que se incapacitaban
no recibian su sueldo completo, todos tenian que asumir sus uniformes; habian personas de planta en
su centro de salud 2 o 3 auxiliares y profesionales. Los de planta tienen un poco mas de privilegio,
tienen mas tiempo en la hora del almuerzo, tienen derecho a horas extras, lo que no sucedia con ellos
y las labores que desempefiaban iguales.

Sefialé que en el periodo que trabajé con la demandante, ella solo trabajé ahi. De 7am a 4 pm. Todas
las mafanas hacia jornada de citologia, al medio dia cubria a sus compafieras de planta mientras
almorzaban y en la tarde se dedicaba a todo lo relacionado con vacunacion.

Sostuvo que la demandante debia solicitar permiso para ausentarse del cumplimiento de sus
actividades, esos permisos por lo general se pasaban por escrito, tenian un formato de solicitud de
permiso se le dirigia a la doctora YAINE URREGO que era la coordinadora con copia a la jefe
ROSALBA RIVERA. Tenian que reponer el tiempo, de pronto el sabado que no tenia turno lo podia
reponer. Se rotaban a todas las auxiliares, pero la que se encargaba de los informes era la
demandante. La jefe ROSALBA RIVERA cuadraba la rotacién.

Anadié que si la demandante de pronto pedia un permiso entonces la cubria otra auxiliar en ese
tiempo. La demandante tuvo llamados de atencién, porque se tardaba diez minutos mas en el
almuerzo, por parte de las mismas compafieras de planta. Para todo habia protocolo, para limpieza y
desinfeccion, para esterilizacion del material de odontologia, para el programa de vacunacion. Las
actividades que realiz6 la demandante eran fundamentales para la entidad porque si ella no genera un
informe pues se cae todo el proceso, si ella no esta pendiente de una custodia se pueden perder los
bioldgicos, si ella no esta pendiente de un conteo de vacuna puede ser un detrimento porque los
biolégicos son del Estado.

Interrogatorio de parte. La demandante dio respuesta a las preguntas formuladas en los siguientes
términos:

Sefald que fue auxiliar de enfermeria, que ingreso a trabajar en la subred el 01 de febrero de 2005 al
15 de diciembre de 2005 y retomé el 01 de noviembre de 2007 hasta el 30 de julio de 2017, con
suspensiones de mas o menos de 15 a 20 dias por enfermedad y licencias de maternidad.

Que la primera licencia de maternidad fue en enero de 2011 y retomé en julio de 2011, y la segunda
fue desde el 27 de noviembre de 2014 y retom6 el 10 de marzo de 2015. Indico que la licencia del 2011
es porque cuando estaba embarazada requerian de un procedimiento, tiene una afeccién cardiaca y
tuvieron que colocarle un cardio desfibrilador por lo cual ahi le suspendieron el contrato y lo volvieron a
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retomar luego de la licencia hasta el 30 de julio de 2011; sobre la licencia del 2014 indica que el 27 de
noviembre es hospitalizada hasta el nacimiento de su hijo el 03 de diciembre de 2014 y volvié el 10 de
marzo de 2015.

Manifestd que habia periodos de contrato de 3, 6 y 10 meses, los de 3 y los de 6 a veces tenian
prérrogas. Su vinculacion fue por OPS prestacion de servicios, estaba en los centros médicos en
consulta externa. Estuvo en varios procesos, fue auxiliar de enfermeria de vacunacion extramural que
fue el periodo en el 2005, luego en el 2007 ingreso a ser auxiliar de enfermeria de un centro de salud,
ingreso directamente a la Upa La Victoria donde su labor era asignar citas a la poblacion gestante,
hacer seguimiento a esos pacientes. Luego estuvo en el programa de cronicos, crecimiento y
desarrollo, citologias, vacunacion intramural, en vacunacion era realizar todo el servicio de vacunacion
a toda la poblacion, informes y toda la parte administrativa de ese servicio. En los programas de P y P
era asignacion de citas, diligenciamiento de bases de datos, seguimientos de demanda inducida a los
pacientes, estuvo en el servicio de esterilizacion y, realizacién de seguimientos de todo el proceso de
Sivigila. Las funciones descritas se encuentran estipuladas en el contrato que suscribié con el Hospital
San Cristdbal.

Agreg6 que su horario de trabajo era de lunes a viernes de 7 de la mafiana a 4 de la tarde y un
sabado cada 15 dias en el mismo horario de 7 a 4 de la tarde. Para el desempefio del contrato
suscrito recibio induccidén por parte de las mismas compafieras que estaban en el servicio mas o
menos 3 dias. Su jefe inmediato fueron varios coordinadores de los centros médicos el doctor
HERNAN QUIJADA, la jefe YAMILE GONZALEZ RESTREPO, la doctora YAINE URREGO, la jefe
GLORIA INES DIAZ, la jefe ROSALBA RIVERA, ellos se encargaban de realizaban los indicadores de
productividad cada mes y, estaban pendientes de que se cumplieran los indicadores de las consultas.

Precisé que no podia coordinar o cambiar el horario de trabajo porque era el asignado; no podia
trabajar desde su casa y la institucion le prestaba los elementos de trabajo para el ejercicio de sus
labores como el computador, las vacunas y demas; la demandante mensualmente tenia que pasar
una carta indicando qué actividades habia realizado y qué cantidad de actividades habia hecho.

Afirmé que recibio llamados de atencion por no cumplimiento de metas, escritas nunca, pero si
verbales. Los coordinadores tenian una reunion mensual para hacer el ranking y regularmente ellos
llegaban después a hacer la retroalimentacion dentro del centro médico una vez al mes. Tuvo varias
compaiieras de planta como ALBA LUISA TORRES quien hacia seguimientos de Sivigila MARTHA
PORRAS auxiliar de enfermeria de vacunacion, LIZ JOHANA RODRIGUEZ auxiliar de enfermeria de
programas, ANA CATHERINE AMARILLO auxiliar de enfermeria de programas, YAZLEIDY ROA
algunas ingresaron por concurso interno directamente del Hospital San Cristobal, otras, por concurso
de la Comision del Servicio Civil.

Afadio que en el periodo de tiempo en que trabajé con el Hospital San Cristébal no prestd sus
servicios a entidades particulares o a otras entidades publicas, no prestaba servicios particulares. El
ultimo periodo le pagaron $1.463.000 con una carta de actividades donde especificaba qué
actividades realizaba durante el mes, el pago de salud y pension.

Sefialé que suscribié los contratos de prestacion de servicios de manera libre y espontanea. Presto
sus servicios en los centros médicos, estuvo en la Upa La Victoria, Upa Bello Horizonte, vacunacion
extramural. Tramité las licencias de maternidad y se las pagaron. En el servicio de vacunacién cada
centro de salud tiene una meta indicada dependiendo el grupo etario de los nifios y en los programas
de P y P igualmente cada programa tenia por ejemplo meta de cuéntas citologias tomar al mes,
cuantos seguimientos hacer, la entrega de citologias tanto positivas como negativas, igualmente en
los controles de cronicos, de crecimiento y desarrollo. Los mismos coordinadores de los centros
médicos les firmaban la carta de actividades para el pago de sus honorarios.

Sostuvo que en el ultimo tiempo tuvo una actividad adicional apoyo a la coordinacion, en la
realizacion de cartas de pago que él debia hacer, en la parte administrativa, cancelacion de agendas
y reprogramacion de agendas.
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Del testimonio parte se infiere que las herramientas o elementos para la prestacion del servicio eran
propiedad del hospital; que la sefiora YEIMY CAROLINA GONZALEZ, recibia érdenes de jefes como
ROSALBA RIVERA y de la coordinadora YAINE URREGO que cumplia un horario de 7: 00 am a 4:00
pm, sin poder concertarlo con la demandada sin poder ejecutar sus servicios en forma auténoma e
independiente en otro sitio que no fuera el hospital por el manejo de los pacientes y, sistema de gestion
documental siendo necesario asistir al centro médico para la prestacion de los servicios sin poder
autorizar a otra persona para la realizacién de su trabajo.

Lo anterior acredita una verdadera subordinacién en la prestacion del servicio que por la naturaleza
misma del cargo es de caracter permanente y, el cumplimiento del servicio bajo las mismas
condiciones que los empleados de planta.

El despacho le da credibilidad al testimonio y al interrogatorio de parte , conforme a la coherencia y
claridad de sus dichos en el tiempo en el cual se desempefid como auxiliar de enfermeria, el
cumplimiento del horario de trabajo y, su coincidencia con los contratos de prestacion de servicios en
donde se registra el objeto del contrato, las ordenes constantes para el cumplimiento de sus
funciones, servicio personal sin posibilidad de poder ejecutar su trabajo en otro sitio que no fuera el
Hospital, el manejo de instrumentos y la atencién a los procedimientos implementados de limpieza,
desinfeccion y esterilizacién.

Ademas, obran contratos de prestacion de servicios y otrosi adicién y prorroga del periodo 2005 al
201728, certificacion con consecutivo No. 474 expedida por la Direccion de Contratacion de la entidad
de fecha 23 de septiembre de 20202, actas de liquidacién de los contratos3?, aportes a seguridad
social’!, actas de suspension y reinicio de los contratos32 que corroboran la version de la demandante
certificacion de existencia del cargo en la planta de la entidad 3% con manual de funciones 34, que
acreditan lo anteriormente expuesto y hacen evidente la naturaleza de las actividades desarrolladas
como auxiliar de enfermeria.

Frente a los alegatos de conclusion presentados por la demandada.

La Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente E.S.E. presenté de manera oportuna
alegatos de conclusion3®. Al respecto, este Despacho considera lo siguiente:

e Arguye que “la parte demandante sefial6 en el escrito de demanda que cumplia una jornada
de trabajo completa diaria, recibia ordenes y direccion sobre procedimientos de trabajo de un
superior, sin embargo, tal afirmacion no tiene la fuerza para demostrar la subordinacion,
puesto que la accionante entiende como orden la normal instruccion y/o coordinacion
respecto del cumplimiento de las actividades pactadas, que hacen parte de la normal
supervision del contrato de prestacion de servicios. (...)"

Sobre este punto se logré probar que, efectivamente, la demandante tenia superiores
jerarquicos que le impartian ordenes a titulo de subordinacién. La testigo SIRLEY MILENA
RINCON CUTA fue consistente en afirmar que asi era e incluso que ella misma le hacia

2 Archivo digital PDF 15 EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO YEIMY GONZALEZ 1. fls. 3-7, 15-19, 24-30, 37-40, 51-59, 69-
70, 77-83, 120-126, 146-148, 162-166, 180-184, 213-214.

Archivo digital PDF 14 EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO 2 YEIMY GONZALEZ 2. fls. 1-6, 10-12, 44-47, 51-52, 84-93, 113-
128, 148.

2 Archivo digital PDF 13 CERTIFICACION. fls. 1-2.

% Archivo digital PDF 15 EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO YEIMY GONZALEZ 1. fls. 1-2, 13-14, 22-23, 49-50, 76, 119,
145,179.

31 Archivo digital PDF 15 EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO YEIMY GONZALEZ 1. fls. 8-12, 20-21, 31-36, 41-48, 60-68, 71-
75, 84-118, 127-144, 149-161, 167-178, 185-212, 215-219.

Archivo digital PDF 14 EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO 2 YEIMY GONZALEZ 2. fls. 13-43, 53-83, 94-112, 129-147, 149-
157.

32 Archivo digital PDF 14 EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO 2 YEIMY GONZALEZ 2. fls. 7-9, 48-50.

%3 Archivo digital PDF 28 CERTIFICACION PDF 14

% Archivo digital PDF 28 MANUAL DE FUNCIONES PDF 16

3 Archivo digital PDF 36 ALEGATOS DDA de YEIMI CAROLINA GONZALEZ GARCIA AUXILIAR DE ENFERMERIA. fis. 1-
5.
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requerimientos a la demandante, teniendo en cuenta que esta era su auxiliar de enfermeria
designada por la entidad durante el afio 2016 para acompafiarla en los procedimientos
implementados dentro del consultorio en el que prestaba sus servicios. Aunado a lo anterior
la subordinacion también se encuentra probado por la esencia misma de la labor
encomendada como se indicd anteriormente.

e Sefala que “el hecho de prestar sus servicios como Auxiliar de Enfermeria, no es otra cosa
que el cumplimiento de las obligaciones de caracter contractual que la sefiora GONZALEZ
acepté a la firma del contrato y que hace parte de la coordinacion de actividades para
desarrollar el cumplimiento de sus obligaciones contractuales, con calidad la prestacion del
servicio. (...)"

No le asiste razon a la demandada sobre esta afirmacién, toda vez que, resulta claro para el Despacho
que los servicios prestados son propios del giro ordinario de la entidad, funciones que no pueden
realizarse en un lugar externo al Hospital y que, por ser de auxiliar de enfermeria, requieren la
disponibilidad de estar en permanente contacto con pacientes, usuarios y personal como medicos y
enfermeros, entre otros. El simple hecho de aceptar las obligaciones de caracter contractual con la
firma del contrato, no impide que en la practica se hayan estructurado todos los elementos propios de
una verdadera relacién laboral, lo cual permite dar aplicacion directa al principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades previsto en el articulo 53 de la Carta Politica.

d.- Permanencia en el servicio:

Se requiere acreditar: a.) Que la labor desarrollada es inherente a la entidad y b.) Que existe similitud o
igualdad en las funciones desempefiadas con otros empleados de planta y que la prestacion del
servicio no fue transitoria.

Respecto a la labor desarrollada, tenemos que el objeto principal del ente hospitalario es la prestacion
de servicios de salud, que se encuentra directamente ligado a la labor desarrollada por la contratista,
es decir, el servicio de auxiliar de enfermeria en los diferentes puntos de atencion de la ese y apoyo y
soporte como auxiliar de enfermeria evidenciada con actividades de P y P, actualizacién de bases de
datos, asignacion de citas, demanda inducida, seguimiento, vacunacion, esterilizacion, desinfeccion de
consultorios, procedimientos, actividades y reportes que se derivan de la atencién de acuerdo a
demanda de servicios, actividades de educacion a usuarios y familiares, mantener actualizada la base
de los no vacunados al 100% y realizar seguimiento al 100% del mes anterior, tomar, registrar y
graficar la temperatura de la nevera en forma oportuna, veraz y el seguimiento de esta, enviar por el
correo el 100% de los usuarios que no fueron ubicados al PAI extramural y su respectivo seguimiento,
cumplir con las normas de segregacion y/o clasifica deshechos en la fuente (PIGA), realizar demanda
inducida a los diferentes programas de P y P el 50% del total de los usuarios vacunados, cumplir al
100% con el paquete instruccional de monitorear aspectos relacionados con la seguridad del paciente
en la atencién en salud, diligenciar en forma diaria los formatos de limpieza y desinfeccion del
consultorio, socializar al 100% los deberes y derechos del usuario en el momento de la atencién, entre
otras.

Los contratos suscritos permiten evidenciar las funciones asignadas que acreditan que, la demandante
ejecutaba labores propias del giro ordinario de la E.S.E. demandada, pues su objetivo era prestar el
servicio de salud s.

Frente a la similitud o igualdad en las funciones desempefiadas se logré comprobar que para el periodo
en el que la demandante se desempefid como auxiliar de enfermeria hubo cargos de planta y
vinculaciones de personal mediante sucesivos contratos de prestacion de servicios

Respecto a la transitoriedad, se encuentra demostrado que la demandante prestd sus servicios a
través de la suscripcion de contratos de prestacion de servicios desde el 1 de febrero de 2005 hasta el
31 de julio de 2017, esto es mas de 10 afios de servicios con un periodo de interrupcion del 15 de
diciembre de 2005 al 01 de noviembre de 2007, no equiparable con la temporalidad que caracteriza
juridicamente a los contratos de prestacion de servicios.
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El estudio en conjunto de las pruebas permite concluir la falta de autonomia de la demandante para
llevar a cabo sus funciones por la naturaleza misma del cargo al recibir constantemente 6rdenes por
parte de las enfermeras profesionales como la enfermera SIRLEY MILENA RINCON CUTA 'y por parte
de todos los coordinadores, el cumplimiento de horarios y funciones, el cumplimiento de sus labores de
forma personal en las instalaciones del ente hospitalario, especificamente el consultorio y otras areas
donde se desempefid tal como se indica en los diferentes contratos

Es dable destacar que, dentro de las actividades especificas de cada uno de los contratos suscritos, se
encontraban funciones que la demandante no tenia la posibilidad de desempefiar en un lugar diferente
a las instalaciones de la entidad demandada por tener como destinatarios de la obligacion
encomendada a los pacientes y usuarios. Asi mismo, no podia desempefiar sus funciones cuando
quisiera o, dicho de otra forma, darse su propio horario, toda vez que su actividad dependia del
continuo servicio en horarios habilitados para la atencion al publico.

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993 permite la celebracidn de contratos de prestacion de servicios, no
autoriza a las entidades del Estado para que, a través de esta modalidad de vinculacién, desconozcan
el pago de las prestaciones sociales y demas obligaciones de caracter laboral que la Constitucién y la
ley han consagrado a cargo de los empleadores.

Como lo ha reiterado la Corte Constitucional, acudir a esta practica no solo vulnera los derechos de los
trabajadores, sino que ademas dicha némina paralela desvirtia la razén de ser del articulo 32, numeral
3° de la Ley 80 de 1993, cual es la independencia y autonomia del contratista en el desarrollo del
contrato con caracter temporal, y como se ha sostenido, se acreditaron los requisitos de prestacion
personal del servicio, remuneracion, subordinacion y continuada dependencia al Hospital, encubriendo
una verdadera relacion laboral, maxime cuando el objeto contractual era inherente a la entidad.

En efecto, existi6 un verdadero contrato de trabajo y no una relacién de caracter comercial o
contractual, conclusion que resultd de la naturaleza del cargo desempefiado, las funciones, la jornada
laboral, la propiedad de los elementos de trabajo por parte de la entidad, asi como subordinacion por
parte de los coordinadores y jefes encargados de la demandante, situacion que genera la aplicacion del
principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades consagrada en el articulo 53 de la
Constitucion Politica.

Por consiguiente, habra de declararse imprdsperas las excepciones de: cobro de lo no debido,
inexistencia del derecho y de la obligacion, ausencia de vinculo de caracter laboral, el demandante es
parcialmente coautor, legalidad de los contratos suscritos entre las partes, al ser evidente la legitimidad
de las pretensiones de la actora.

Segundo problema juridico: ; opera el fendmeno juridico de la prescripcion?
Prescripcion en materia de contrato realidad

La prescripcion es la accion o efecto de «adquirir un derecho real o extinguirse un derecho o accion de
cualquier clase por el transcurso del tiempo en las condiciones previstas por la ley "o en otra acepcion”
como concluir o extinguirse una carga, obligacion o deuda por el transcurso del tiempo»37.

En torno a este tema la Seccién Segunda en sentencia de unificacion del 25 de agosto de 201638, al
estudiar este fenémeno juridico en la 6rbita del contrato realidad, considerd que: «[...] la prescripcion
encuentra sustento en el principio de la seguridad juridica, en la medida en que busca impedir la
perpetuidad de las reclamaciones referentes a reconocimientos de indole laboral, que pudieron quedar

3 Sentencia SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDASUBSECCION A Consejero ponente: WILLIAM
HERNANDEZ GOMEZ Bogota, D. C., veintiuno (21) de junio de dos mil dieciocho (2018). Radicacién nimero: 50001-23-33-000-2010-
00606-01(1586-16) Actor: MARCELA DEL PILAR ROMERO TRUJILLO

37 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A. Sentencia de 20 de noviembre de 2014, actor: Javier Enrique Mufioz Fruto.
Numero interno: 3404-2013.

38 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia del 25 de agosto de 2016, actor: Lucinda Maria Cordero Causil. Niimero interno:
0085-2015.
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pendiente entre los extremos de la relacion de trabajo al momento de su finalizacién, pues contrario
sensu, resultaria desproporcionada la situacion en la que se permitiera que el trabajador exigiera de su
empleador (0 ex empleador) la cancelacién de emolumentos que con el transcurrir de los afios
implicarian un desmedro excesivo del patrimonio de este [...] y le impediria la conservacién de los
elementos probatorios tendientes a desvirtuar lo demandado».

En la providencia en mencion se definieron las reglas que en esta materia deberan atenderse para
efectos de analizar el fenémeno prescriptivo en esta clase de asuntos:

i.- El estudio de la prescripcion es posterior al de la existencia de la relacion laboral: El juez solo podra
estudiar dentro de la sentencia, el fendmeno juridico de la prescripcion en cada caso, una vez
analizada y demostrada la existencia de la relacion laboral entre las partes.

ii.- Prescripcion frente a las prestaciones sociales.

1.- Prestaciones sociales. La prescripcion trienal de que tratan los articulos 41 del Decreto 3135 de
1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969, interpretados en armonia con el articulo 12 del Convenio 95 de
la OIT y los principios de favorabilidad, irrenunciabilidad a los beneficios minimos, progresividad,
prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales, asi como los derechos al trabajo en
condiciones dignas, tal como lo sostuvo esta seccion en la referida sentencia, se contabilizard a partir
de la terminacion del vinculo contractual.

Asi pues, si quien pretende el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado, supera los tres afios,
contados a partir de la terminacién de su vinculo contractual, para reclamar las prestaciones que de
ella se derivan, en aplicacion del principio de la «primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales» de que trata el articulo 53 Constitucional,
perdera su oportunidad de obtenerlas, ya que dicha inactividad o tardanza sera traducida en
desinterés, el cual no puede soportar el Estado, en su condicion de empleador.

Empero, precisé que, en aquellos contratos de prestacién de servicios, pactados por un periodo
determinado y que la ejecucion entre uno y otro tenga un lapso de interrupcion, habra de analizarse la
prescripcion frente a cada uno de ellos, a partir de sus fechas de finalizacion, por cuanto uno de los
fundamentos de la existencia del contrato realidad es precisamente la vocacién de permanencia en el
servicio. En este sentido, le corresponde al juez analizar si existid o no la referida interrupcion, la cual
sera excluida del reconocimiento y estudiada en cada caso particular, con el fin de proteger los
derechos de los empleados, a quienes se les han desconocido sus derechos bajo la figura de los
contratos de prestacion de servicios.

2.- Aportes a pensién. En la citada providencia se determind que este fenémeno juridico no seria
aplicable frente a los aportes para pension, «en atenciéon a la condicion periddica del derecho
pensional, que los hace imprescriptibles, pues aquellos se causan dia a dia y en tal sentido se pueden
solicitar en cualquier época, mientras que las prestaciones sociales y salariales, al ser pagadas por una
sola vez, si son susceptibles del mencionado fendmeno, por tener el caracter de emolumentos
econdmicos temporalesy», por lo tanto, aun cuando los derechos salariales estén prescritos, por no
haber sido reclamados dentro de los 3 afios en que se hicieron exigibles, procedera el reconocimiento
de los valores que debieron ser aportados para efectos de pensién.

No obstante, lo anterior no supone la imprescriptibilidad de la devolucion de los dineros pagados por
este concepto, efectuados por el contratista, por cuanto ello representa un beneficio econémico para él,
que en nada influye en el derecho pensional, que es realmente el que se pretende proteger.

Asimismo, resalté que en atencion a que el derecho a una pensién afecta la calidad de vida del
individuo que prestd sus servicios al Estado, el juez contencioso administrativo debera estudiar en
todas las demandas en las que se reconozca la existencia del contrato realidad, lo correspondiente a
las cotizaciones debidas por la administracion al Sistema de Seguridad Social en pensiones, aunque no
se haya solicitado expresamente por el interesado, pues si bien la justicia contenciosa es rogada, lo



Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado: 110013335-017-2018-00156-00

Demandante: Yeimy Carolina Gonzalez Garcia

Demandado: Hospital San Cristobal E.S.E. hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente E.S.E.

cierto es que este precepto debe ceder ante postulados de caracter constitucional tales como la vida en
condiciones dignas y la irrenunciabilidad a la seguridad social.

De igual forma, sostuvo que las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema de
seguridad social, derivados de la declaratoria de la existencia de la relacién laboral, por su caracter de
imprescriptibles y de naturaleza periddica, estan exceptuadas de la caducidad.

Caso concreto. Revisadas las pruebas documentales y aplicando la sentencia unificada del Consejo de
Estado, se tiene que la demandante prest6 el servicio desde el 01 de febrero de 2005 hasta el 31 de julio
de 2017 y hubo interrupcion en los contratos de prestacion de servicios desde el 16 de diciembre de 2005
hasta el 31 de octubre de 2007, configurandose el fenomeno de la prescripcion con anterioridad al 15 de
diciembre de 2008.

Lo anterior con ocasion a la terminacion del contrato de prestacion de servicios el dia 15 de diciembre de
2005 y la reclamacion presentada el dia 19 de septiembre de 201739; la demandante tenia tres afios para
reclamar, término que vencia el 15 de diciembre de 2008. Por lo tanto, se pone de presente que los
derechos prestacionales del periodo del 01 de febrero de 2005 al 15 de diciembre de 2005 se encuentran
prescritos excepto los aportes al sistema general de seguridad social

No ocurriendo lo mismo frente al periodo del 01 de noviembre de 2007 al 31 de julio de 2017, toda vez que
la terminacion del vinculo contractual fue el dia 31 de julio de 201740, la reclamacion presentada el dia 19
de septiembre de 201741y la presentacion de la demanda en el afio 2018, razén por la que se ordenaré el
pago de las prestaciones sociales.

Como quiera que los derechos pensionales no prescriben, se ordenara su reconocimiento por el tiempo
laborado, es decir, sin incluir el periodo de interrupcion del contrato.

Tercer problema juridico: ¢la demandante tiene derecho a la indemnizacién equivalente a las
prestaciones sociales que devengaban los empleados del Hospital San Cristébal E.S.E.?

Indemnizacion derivada de la existencia de la relacion laboral

La consecuencia de probar la existencia de la relacion laboral es el reconocimiento de la indemnizacion
equivalente a las prestaciones sociales que se deberan reconocer a titulo de reparacion del dafo
integral. Es preciso indicar que el reconocimiento de la existencia de una relacion laboral no implica
conferir la condicién de empleado publico, por ende, el restablecimiento del derecho se ordena a titulo
de indemnizacion por las prestaciones sociales dejadas de percibir.

Al respecto, el Consejo de Estado en providencia de 2014, sefialé cuales son las prestaciones sociales
que deberan reconocerse, asi:

«[...] Ahora bien, en este punto con el fin de determinar cuales son las prestaciones sociales que se
deberan reconocer a titulo de reparacién del dafio integral al declararse una relacién de carécter laboral,
la Sala acude a la clasificacién que se ha hecho de estas prestaciones sobre la base de quien debe
asumirlas.

En ese orden de ideas, se encuentran las que son asumidas por el empleador directamente y las que se
prestan o se reconocen de forma dineraria por el Sistema de Seguridad Social Integral.

Dentro de las prestaciones sociales que estan a cargo directamente del empleador se encuentran las
ordinarias 0 comunes como son, entre otras las primas, las cesantias; y las prestaciones sociales que se
encuentran a cargo del Sistema Integral de Seguridad Social son la salud, la seguridad social, los riesgos
profesionales y el subsidio familiar, que para ser asumidas o reconocidas por cada sistema debe mediar
una cotizacion.

% Archivo digital PDF 01Proceso. 1. fls. 7-12.
40 Archivo digital PDF 13 CERTIFICACION. fls. 1-2.
41 Archivo digital PDF 01Proceso. 1. fls. 7-12.
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Asi, que en caso de que exista un contrato de trabajo o se posea la calidad de servidor publico la
cotizacién debe realizarse por el empleador en el caso del sistema de riesgos profesionales y del sistema
de subsidio familiar y en el caso de cotizaciones a los sistemas de pension y salud deben realizarse por el
empleador y el empleado en forma compartida segun los porcentajes establecidos en la Ley para cada
caso, por ejemplo, la cotizacion al sistema de pensiones es del 16% del ingreso laboral la cual debe
realizarse en un 75% por el empleador y en un 25% por el empleado; la cotizacion al sistema de salud es
el 12.5% de lo netamente devengado correspondiéndole al empleador el 8.5 % y al empleado 4%”.

Teniendo claro lo anterior, se advierte que la Seccién Segunda del Consejo de Estado ha
sostenido que no existe problema para condenar y liquidar las prestaciones ordinarias, pero no
sucede lo mismo con las prestaciones que se encuentran a cargo de los sistemas de Seguridad
Social en los siguientes términos:

‘[...] Por lo expuesto es dable concluir que, en el caso de las prestaciones sociales a cargo de los
sistemas de salud y pensiones, cubiertas por las entidades respectivas, derivadas de la financiacién de
las cotizaciones que efectlian las partes que integran la relacion laboral, la reparacion del dafio no puede
ser por la totalidad de dichos montos, sino la cuota parte que la entidad demandada dejé de trasladar a
las entidades de seguridad social a las cuales cotizaba el contratista. [...]2

Posteriormente, en la sentencia de unificacion ya citada, respecto de los aportes a pension,
considero que: «[...] la Administracion debera determinar mes a mes si existe diferencia entre los
aportes que se debieron efectuar y los realizados por el contratista, y cotizar al respectivo fondo
de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pension solo en el porcentaje que le
corresponda como empleador [...] la actora debera acreditar las cotizaciones que realiz6 al
mencionado sistema durante sus vinculos contractuales y en la eventualidad que no las hubiese
hecho o existiese diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o completar, segun el
caso, el porcentaje que le incumba como trabajadora».

Lo anterior significa que, la entidad demandada para efectos del reconocimiento de estos aportes,
debera tener en cuenta el ingreso base de cotizacion, durante todo el tiempo laborado, esto es, el
periodo durante el cual se desarrollaron las 6rdenes de prestacion de servicios y verificar mes a mes
los aportes efectuados por el trabajador, para asi cotizar al respectivo fondo de pensiones lo que le
compete como empleador, si es del caso. A su vez, al accionante le corresponde acreditar dichos
aportes durante el tiempo de la vinculacién y en caso de no haberse realizado o si existiere diferencia
sobre los mismos, pagar o completar el porcentaje a su cargo.

Asi lo ha sostenido el H. Consejo de Estado al considerar:

‘De otra parte, en lo concemiente a la nivelacion de los honorarios de la accionante, sefiala la Sala que
en las controversias de contrato realidad cuando se declara la existencia de la relacidn laboral, hay
lugar a reconocer las prestaciones que el contratista dejé de devengar pero liquidadas conforme al valor
pactado en los contratos de prestacion de servicios suscritos entre las partes, puesto que, la relacién
laboral que se reconoce deviene de los contratos estatales pactados pero que en su ejecucion se dieron
los elementos constitutivos de la relacién laboral, de tal manera que, el valor pactado en cada contrato
constituye el parametro objetivo para la liquidacion de las prestaciones a que tiene derecho sin que
haya lugar a que se modifique el contenido clausular referido al valor del contrato de prestacién de
servicios™s.

Con base en la jurisprudencia del Consejo de Estado aplicable al presente asunto, se ordenara a la
entidad demandada pagar a titulo de indemnizacién a favor de la demandante, lo siguiente:

1.- El equivalente a las prestaciones sociales ordinarias que percibian los empleados publicos de la
demandada en el periodo comprendido entre el 01 de noviembre de 2007 y el 31 de julio de 2017,

42 Consejo de Estado, Seccion Segunda Subseccion B, Sentencia del 18 de septiembre de 2014, Expediente: 68001-23-33-000-2013-
00161-01 (0739-2014) Actor: Elkin Hernandez Abreo

43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, CP: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ,
sentencia del veintiséis (26) de octubre de dos mil diecisiete (2017), Radicacién numero: 81001-23-33-000-2013-00118-01(0973-16),
Actor: Yunived Castro Henao, Demandado: E.S.E. Hospital San Vicente de Arauca
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tomando como base de liquidacion el valor mensual contratado con la demandante y realizando los
descuentos de ley.

2.- El valor en el porcentaje que por Ley debi6 cancelar la demandada como empleador, por aportes a
al Sistema General de Seguridad Social entre el 01 de febrero de 2005 y el 31 de julio de 2017
tomando como base de liquidacion el valor mensual contratado, pues en este punto no operan los
fendmenos juridicos de caducidad de la accién y de prescripcion cuando se presente la reclamacion de
los aportes pensionales adeudados al Sistema Integral de Seguridad Social derivados del contrato
realidad, como quiera que redundan en garantias de orden publico imprescriptibles, por mandato de la
Constitucion y la Ley vy, debido a que el juez contencioso tiene el deber de pronunciarse sobre el
particular a efectos de efectivizar los derechos del trabajador.

Para tales efectos, la demandante debera acreditar las cotizaciones que realizd al mencionado sistema
durante estos vinculos contractuales y en la eventualidad que no las has hubiese hecho o existiese
diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje que le
incumbia como trabajadora.

Las demas pretensiones se negaran con fundamento en lo siguiente:

1. Frente al pago de los valores correspondientes a retencién en la fuente ha dicho el Consejo de
Estado que, en casos como el presente, la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
cuando se discuten temas laborales no es el medio adecuado para ello, por lo tanto, en atencién a
este criterio, la devolucidn de los dineros deducidos por conceptos tributarios no es procedente. 4

2. Indemnizaciones

En cuanto a las indemnizaciones, como solicité la actora en su escrito de demanda, se dira que los
efectos patrimoniales de la declaratoria de un contrato realidad se contraen al pago de las prestaciones
sociales a titulo de restablecimiento del derecho y, adicional a ello, debe decirse, que la relacion -que
por virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, es de indole laboral-, con la
entidad demandada termino, por voluntad de las partes al finiquitar el término contractual.

3. Indemnizacion moratoria:

Las cesantias como prestacion social de caracter especial, constituyen un ahorro forzoso de los
empleados para auxilio en caso de quedar cesantes. Este emolumento se encuentra regulado por las
Leyes 50 de 1990 y 344 de 1996, las cuales prevén que el empleador debera liquidarlo al 31 de
diciembre de cada afio por anualidad o fraccion, y consignarla antes del 15 de febrero del afio siguiente
a que se causd, en cuenta individual a nombre del empleado en el fondo de cesantia que él mismo
elija.

Asi mismo, se dispuso que en caso de que la entidad empleadora las consignara de forma
extemporanea, habria lugar al reconocimiento de una sancion moratoria favor del trabajador, asi:

«Articulo 99. El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes
caracteristicas:

[..]

32, El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que el mismo
elija. El empleador que incumpla el plazo sefialado debera pagar un dia de salario por cada
retardo.

[...]» (Se subraya)

4 Sentencia del 13 de junio de 2013 Exp. 042-13 Demandante: Alejandro Gémez Rodriguez, Demandado: Hospital San Fernando de
Ama E.S.E, C.P: Luis Rafael Vergara Quintero. Sentencia del 6 de octubre de 2016, Exp. No. 1773-15 Demandante: Jhon Gerardo
Giraldo Rubio, C.P: William Hernandez Gémez.
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De modo que si el empleador consigna las cesantias anuales con posterioridad al 15 de febrero
del afio siguiente al que se causaron, debera reconocer y pagar a favor del asalariado sancién
moratoria, consistente en un dia de salario por cada dia de retardo.

No es posible ordenar el pago de la sancién moratoria por la no consignacion de las cesantias a
favor del demandante porque la obligacion del pago de las cesantias se constituye a partir de
esta sentencia, razon por la que no se den los presupuestos legales para su reconocimiento.

Las sumas que resulten a favor de la demandante deberan ajustarse tomando como base el indice de
precios al consumidor (IPC) conforme a lo dispuesto en el CPACA art 187, inciso 4, y segln la formula
adoptada por la Seccidn Segunda.*5: R=Rh X INDICE FINAL / INDICE INICIAL4.

Finalmente, el despacho no impondra costas a la parte vencida, de conformidad con lo previsto con lo
previsto en el numeral 8 del articulo 365 del Codigo General del Proceso, por no encontrar probados
gastos que la sustenten.

En mérito de lo anteriormente expuesto, la JUEZ DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA,
Seccién Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la
Ley,

RESUELVE

PRIMERO. - Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio con radicado No.
20171100053521 de fecha 03 de octubre de 2017, suscrito por el Jefe de la Oficina Asesora Juridica de
la Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente E.S.E., por las razones expuestas en la parte
motiva.

SEGUNDO. - Declarese la existencia de la relacion laboral entre el Hospital San Cristobal E.S.E. hoy
Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente E.S.E. y la sefiora YEIMY CAROLINA GONZALEZ
GARCIA, durante el periodo comprendido entre el 01 de febrero de 2005 y el 31 de julio de 2017.

TERCERO. - Declarese probada la excepcion de prescripcion para el pago de prestaciones sociales
comprendidos en el periodo 1 de febrero al 15 de febrero de 2005, excepto los aportes al Sistema
General de Seguridad Social conforme con lo expuesto en la parte motivan de este fallo.

CUARTO.- Condénese a la Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente E.S.E., a pagar a
titulo de indemnizacion a favor de la sefiora YEIMY CAROLINA GONZALEZ GARCIA, el equivalente a
las prestaciones sociales ordinarias que percibian los empleados publicos del Hospital San Cristobal
E.S.E., en el cargo de auxiliar de enfermeria desde el 01 de noviembre de 2007 hasta el 31 de julio de
2017, tomando como base de liquidacion el valor contratado y, el consecuente computo de ese tiempo
para efectos pensionales y, si existe diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que
se debieron efectuar, cotizar al respectivo fondo la suma faltante por concepto de aportes.

Para efectos de lo anterior, la actora debera acreditar las cotizaciones que realiz6 al mencionado
sistema durante sus vinculos contractuales y en la eventualidad de que no las hubiere hecho o
existiese diferencia en su contra tendra de la carga de cancelar o completar, segun el caso, el
porcentaje que le incumbia como trabajadora.

QUINTO. - Las sumas que resulten a favor de la demandante deberan ajustarse tomando como base
el Indice de precios al consumidor (IPC) conforme a lo dispuesto en el CPACA art 187, inciso 4, y
segun la férmula adoptada por la Seccion Segunda.4”: R=Rh X INDICE FINAL / INDICE INICIAL#8,

5 Consejo de Estado Seccion segunda Sentencia 5116-05 del 13 de julio de 2006.

46 En donde el valor (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es lo dejado de percibir por la demandante por conceptos a su favor desde
su causacion y hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia, 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 la sentencia, por el indice inicial, vigente a la fecha en que se causa cada concepto.

47 Consejo de Estado Seccion segunda Sentencia 5116-05 del 13 de julio de 2006.
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SEXTO. - Denegar las demas pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesto.

SEPTIMO. - Se ordena el cumplimiento de la presente sentencia dentro de los términos establecidos
para ello por los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.Alla entidad expedird el correspondiente acto
administrativo el cual tendra recursos para evitar en lo posible nuevas demandas ante la jurisdiccion
Contenciosa Administrativa

OCTAVO. - SIN COSTAS en esta instancia por no aparecer causadas.

NOVENO. - Una vez en firme esta sentencia, por la Secretaria del Juzgado COMUNIQUESE a la
entidad condenada el contenido de esta decisidn con copia integra de la misma para su ejecucion y
cumplimiento (Articulos 192 y 203 incisos finales, de la Ley 1437 de 2011) y, expidase a favor de la

demandante si lo solicita copia de la sentencia de conformidad con lo normado en el numeral 2° del
articulo 114 del C.G.P.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

A
UZ MATILDE ADAIME CABRERA
Juez

CRP

48 En donde el valor (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es lo dejado de percibir por el demandante por conceptos a su favor desde
su causacion y hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia, 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 la sentencia, por el indice inicial, vigente a la fecha en que se causa cada concepto.
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