RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO VEINTIOCHO ADMINISTRATIVO
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
-SECCION SEGUNDA-

Bogotd D.C., veinticuatro (24) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Expediente: 11001-33-35-028-2019-00385-00

Demandante:  Maria Eugenia Castro Coronado!

Demandado: Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente
E.S.E.2

Controversia: Contrato readlidad - Reconocimiento de prestaciones
sociales y demds emolumentos laborales

Procede el Despacho a proferir sentencia en el proceso de la referencia, incoado por
la demandante Maria Eugenia Castro Coronado, idenfificada con cédula de
ciudadania nUmero 51.839.503 expedida en Bogotd D.C., por intermedio de
apoderado, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el arficulo 138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, en contra de |la Subred Integrada de Servicios de

Salud Sur Occidente E.S.E.

I. ANTECEDENTES

1. Pretensiones?®

La parte demandante, solicita:

“(...) PRIMERA: Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio No.
20192100068341 del 23 de abril de 2019, notificado el 24 de abril de 2019, suscrito por
la Doctora CARMENZA MANOTAS BUENO, Jefe Oficina Asesora Juridica de la
“SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR OCCIDENTE E.S.E.” por
medio del cual se NEGO el pago de las Acreencias laborales derivadas de la existencia
de un contrato de trabajo realidad que existio entre el HOSPITAL OCCIDENTE DE
KENNEDY III NIVEL E.S.E. Hoy “SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE
SALUD SUR OCCIDENTE E.S.E.” y la sefiora MARIA EUGENIA CASTRO
CORONADO, por el periodo comprendido entre el 17 DE FEBRERO DE 2010 HASTA
EL 31 DE OCTUBRE DE 2018, y que muté en una relacion juridica de indole laboral.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad precedente
singularizada y previa declaratoria de la existencia de una relacién laboral legal y
reglamentaria se CONDENE a la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE
SALUD SUR OCCIDENTE E.S.E. A pagarle a mi representada MARIA EUGENIA
CASTRO CORONADO, a titulo de RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO los
siguientes conceptos:

1

recepciongarzonbautista@gmail.com

2 nofificacionesjudiciales@subredsuroccidente.gov.co
nicolasvargas.arguello@gmail.com .

3 Folios 3 a 7 del documento #1 expediente digitalizado.
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a. A titulo de reparacion del dafo, Las diferencias salariales existentes entre
los servicios remunerados por prestacion de servicios y los salarios legales y
convencionales pagados en la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE
SALUD SUR OCCIDENTE E.S.E. a los AUXILIARES DE ODONTOLOGIA
E HIGIENE ORAL, desde el 17 DE FEBRERO DE 2010 HASTA EL 31 DE
OCTUBRE DE 2018., sumas que deben ser ajustados en los términos del inciso
4° art. 187 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

b. Que pague a titulo de indemnizacion el valor equivalente al auxilio de las
Cesantias causadas durante todo el tiempo de prestacion de servicios liquidado
con la asignacion legal asignada al cargo de AUXILIAR DE ODONTOLOGIA
E HIGIENE ORAL de la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE
SALUD SUR OCCIDENTE E.S.E. a partir del 17 DE FEBRERO DE 2010
HASTA EL 31 DE OCTUBRE DE 2018, sumas que deben ser ajustadas en los
términos del inciso 4° art. 187 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo.

c. Los intereses a las Cesantias causados sobre los saldos que arroje la
liquidacidn del auxilio a las cesantias afio por afio conforme al literal anterior.

d. Que pague a titulo de indemnizacion el valor equivalente a las Primas de
cardcter legal de SERVICIOS de Junio y diciembre de cada afio causadas desde
el dia 17 DE FEBRERO DE 2010 HASTA EL 31 DE OCTUBRE DE 2018,
sumas que deben ser ajustadas en los términos del inciso 4° art. 187 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

e. Las Primas de Navidad de cada afio, causadas desde el dia 17 DE
FEBRERO DE 2010 HASTA EL 31 DE OCTUBRE DE 2018, sumas que deben
ser ajustadas en los términos del inciso 4° art. 187 del C6digo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

f. Las Primas de Vacaciones de cada afio causadas desde el dia 17 DE
FEBRERO DE 2010 HASTA EL 31 DE OCTUBRE DE 2018, sumas que deben
ser ajustadas en los términos del inciso 4° art. 187 del C6digo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

g. La compensacién en dinero de las vacaciones causadas que no fueron
otorgadas ni disfrutadas en tiempo ni compensadas en dinero, sumas que deben
ser ajustadas en los términos del inciso 4° art. 187 del C6digo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

h. A titulo de reparacién del dafio los porcentajes de cotizacién
correspondientes a los aportes en SALUD Y PENSION que le correspondia
realizar a la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR
OCCIDENTE E.S.E. y que debi6 cancelar al Fondo Pensional y a la E.P.S.,
desde el 17 DE FEBRERO DE 2010 HASTA EL 31 DE OCTUBRE DE 2018,
sumas que deben ser ajustadas en los términos del inciso 4° art. 187 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

i. Ladevolucion del importe de la totalidad de los descuentos realizados por la
SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR OCCIDENTE
E.S.E. la sefiora MARIA EUGENIA CASTRO CORONADO, durante la
prestacion de los servicios por concepto de retencion en la fuente.

j. La indemnizacidn por el despido injusto con ocasion del retiro del servicio
de mi mandante sin justa causa y sin que mediara comunicacion escrita para el
efecto.

k. Laindemnizacion contenida en la ley 244 de 1995 articulo 2°, a razén de un
dia de asignacion de salario por cada dia de mora en el reconocimiento y pago
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de las prestaciones sociales legales, extralegales y cesantias reclamadas hasta
cuando se produzca el pago reclamado.

I. La indemnizacién prevista en el pardgrafo 1° del articulo 29 de la ley 789
de 2002, denominada salarios moratorios por falta en el pago oportuno de los
aportes a la seguridad social y parafiscales de los ultimos tres meses, en razon
de un dia de salario por cada dia de retardo en sufragar los aportes parafiscales
de los tres ultimos meses anteriores a la terminacion del contrato, de la sefiora
MARIA EUGENIA CASTRO CORONADO y hasta cuando acredite el pago de
los aportes.

m. Las cotizaciones en forma retroactiva a la Caja de compensacion
correspondiente, durante el tiempo que labor6 la demandante, es decir del 17
DE FEBRERO DE 2010 HASTA EL 31 DE OCTUBRE DE 2018, dichas sumas
deberan ser ajustadas conforme al inciso 4° art. 187 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

n. Que se condene al demandado al pago de la indemnizacién que trata el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por no afiliar a la demandante al Fondo
Nacional del Ahorro, ni haber efectuado la consignacion de las cesantias a este.

0. Sanci6on Moratoria por la falta de pago oportuno de los intereses a las
cesantias, Ley 52 de 1975 decreto reglamentario 116 de 1976, Ley 50 de 1990,
Ministerio de la proteccion social concepto 106816 de 22 de Abril de 2008.

p. Indemnizacion de Perjuicios El valor correspondientes en dinero establecido
por el Juez por el incumplimiento en el suministro de calzado y vestido de labor,
ante la insatisfaccion de las dotaciones habituales.

TERCERA: Condénese a la entidad demandada que pague a la sefiora MARIA
EUGENIA CASTRO CORONADO, la suma de 100 SALARIOS MINIMOS legales
mensuales vigentes por concepto de DANOS MORALES.

CUARTA: Que se condene 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 sefialada conforme a
lo dispuesto en el Inciso 3° del articulo 192 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo.

QUINTA: Que el demandado, de cumplimiento a las disposiciones del fallo que este
Despacho profiera dentro de los términos establecidos en el articulo 192 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

SEXTA: Se DECLARE que el tiempo laborado por la sefiora MARIA EUGENIA
CASTRO CORONADO, identificada con la cédula de ciudadania nimero 51.839.503 de
Bogota; bajo la modalidad de contratos sucesivos denominados de “arrendamiento de
servicios de cardcter privado” y de “prestacion de servicios” con la SUBRED
INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR OCCIDENTE E.S.E., se deben
computar para efectos pensionales, ORDENANDO emitir la Certificacion laboral para
el efecto.

SEPTIMA: 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 la MARIA EUGENIA CASTRO CORONADO, identificada con la cédula de
ciudadania nimero 51.839.503 de Bogot4; a traves de Contratos de arrendamiento de
servicios personales de caracter privado y de prestacion de servicios en forma constante
ininterrumpida y habitual.

OCTAVA: Se CONDENE al pago de las costas y expensas de este proceso, a la entidad
demandada (...)"
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2. Hechos*

Senala el apoderado que la demandante labord de forma constante e ininterrumpida
para el Hospital de Kennedy hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente
ES.E. en el cargo de Auxiliar de Odontologia e Higiene Oral durante el periodo
comprendido entre el 17 de febrero de 2020 al 31 de octubre de 2018, encontrédndose
vinculada mediante contratos de prestacion de servicios.

Destaca que el accionante devengd para el ano 2018 $1.418.000, dinero que era
consignado de manera mensual por la entidad a una cuenta de ahorros de Davivienda
desempendndose en un cargo con vocacion de permanencia y en desarrollo de la
misidon de la entidad.

Arguye que el horario que debia cumplir la demandante era iniciaimente diurno de
lunes aviernesde 7 am a 5 p.m.

Destaca que la demandante debia cumplir funciones como auxiliar de odontologia e
higiene oral entre las que destaca la siguientes: i) entrega y recolecciéon de instrumental
de cirugia; i) reemplazo de vacaciones e incapacidades de las companeras de trabajo;
i) revelado de radiografias de cirugias y endodoncia; iv) asistir en consulta y auxiliar a
los especialistas en cirugia; v) reclamar listado de consulta de los especialistas.

Indica que a la demandante, se le exigia su afiliacion al sistema general de seguridad
social en salud y pensiones, siendole descontado el impuesto I.C.A y la retenciéon en la
fuente, jamas recibié anticipos econdmicos, nirecibid el pago de prestaciones sociales,
cumplia un horario, recibiendo ordenes de sus superiores identificando como tal al
Coordinador de Salud Oral Carlos Orlando Trillo Camargo , realizando de manera
personal la labor encomendada, teniendo que pedir autorizacidon para poderse
ausentar de sus labores.

Arguye que la demandante, tuvo a su disposicion las herramientas dadas por el hospital
para desarrollar su actividad, resaltando que tenia companeros de frabajo que
cumplian las mismas funciones que ella pero que estaban vinculados directamente con
la entidad demandada.

Indica que la demandante presentd reclamaciéon ante la entidad el 5 de abril de 2019,
en la cual solicitdé el pago de las prestaciones sociales por todo el tiempo de su
vinculacion, siendo resuelta de manera negativa mediante el Oficio 20192100068341 de
23 de abril de 2019 el cual fue expedido por Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la
Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E.

3. Normas violadas y concepto de violacion®

En la demanda se citan como infringidas con la expedicion de los actos administrativos
objeto de confrol judicial, las siguientes disposiciones juridicas:

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

4 Folios 6 a12 del Documento | #1 del expediente digitalizado.
5 Folios 12 a 38 del documento #1 del expediente digitalizado
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Legales: Legales: Decreto 3074 de 1968, Decreto 3135 de 1968 artficulo 8, Decreto 1848
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, 195y 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°, Decreto 1250 de 1970 articulos 5° y 7, Decreto 2400 de 1968 articulos 26, 40,
46 y 61, Decreto 1950 de 1973 articulos 108, 180, 215, 240, 241 y 242, Decreto 1919 de
2992 articulo 2 y Cddigo Sustantivo del frabajo articulos 23 y 24.

Senala que la entidad demandada pretende desconocer la relacién laboral que existio
con la accionante durante mdas de 8 anos a pesar de que se configuran los elementos
de larelaciéon laboral, atendiendo lo siguiente: i) prestd sus servicios directamente; i) no
podia delegar sus funciones; iii) se encontraba subordinada y cumplia érdenes de sus
superiores jerdrquicos; iv) devengd salario mensualmente; v) tenia que cumplir un
horario; vi) portaba carné; viii) estuvo a érdenes exclusivas de la entidad; ix) siempre
utilizé herramientas entregadas por la entidad.

Destaca que la Corte Constitucional, en la sentencia C-901 de 2011 al excluir
expresamente el periodo de gracia contenido en el pardgrafo del articulo 63 de la Ley
1429 de 2010, derogd tacitamente el periodo establecido en el articulo 103 de la Ley
1438 de 2011, que permitia a las entidades publicas de salud mantener a su personal
meédico y administrativo a fravés de cooperativas de trabajo asociado o cualquier otfra
modalidad que afectara sus derechos.

Manifiesta que la entidad pretendid disfrazar la relacion laboral mediante contfratos de
arrendamiento de servicios, desconociendo la presuncién contenida en el arficulo 23
del Cdodigo Sustantivo del trabajo, segun la cual se presume que toda relacion de
trabajo personal estd regida por un confrato de trabagjo, pese a que la accionante
desarrollé actividades propias del objeto social de la enfidad demandada,
desconociendo igualmente que existia personal de planta que realizaba las mismas
actividades.

Por lo anterior senala que en virtud del principio de la primacia de |la realidad sobre las
formalidades deben tenerse como acreditados los elementos de la relacion laboral, mas
aun cuando existe prohibicidon expresa para que las entidades publicas contraten
personal para el ejercicio de funciones de cardcter permanente.

Todo lo anterior, fundamentado en diferentes sentencias de la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado.

4. Tramite del proceso

La demanda fue admitida mediante auto del 1° de noviembre de 2019¢, posteriormente
mediante el auto proferido el 4 de octubre de 20207 se modificaron los numerales 1y 2
del auto del 1° de noviembre de 2019 en el sentido de ordenar la nofificacién de la
entidad demandada mediante correo electrénico, actuacion que fue surtida el 11 de
febrero de 20218.

6 Folios 3 a 6 del Documento #3 del expediente digitalizado.
7 Folios 29 a 31 del Documento #3 del expediente digitalizado.
8 Folios 33 a 35 del Documento #3 del expediente digitalizado
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5. Contestacion de la demanda

Mediante correo electréonico de 27 de noviembre de 20207, la entidad demandada
contesté la demanda, con fundamento, entre otras cosas, en lo siguiente:

La carga argumentativa de la contestacion fue presentada excepciones de mérito que
fueron denominadas como: i) carencia de requisitos para configurar un confrato
realidad; i) el confrato es ley para las partes; ii) pago; iv) ausencia de vinculo de
cardcter laboral; v) mala fe de la demandante; vi) cobro de lo no debido; vii)
inexistencia del derecho y de la obligacién; y viii) no configurarse la subordinacion sino
coordinacién.

Aduce que de conformidad con la reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional
ha analizado la diferencia entre el contrato de prestaciéon de servicios y el contrato
individual de tfrabajo, destacando que ara la existencia de este Ultimo es necesario que
se configuren los elementos de la prestacion personal del servicio, la subordinacién y la
remuneraciéon, resaltando que en el caso de la demandante no se configuran
comoaquiera que se desarrolla bajo elementos de coordinacidn, y si en ocasiones se da
la fijacion de un horario para el cumplimiento de las actividades sin que este sea un
elemento esencial del contrato de trabajo.

Indica que la relacion de la demandante con el Hospital de Kennedy hoy Subred
Integrada de servicios de Salud Sur Occidente E.S.E., fue netamente confractual, y
conforme con lo establecido en el articulo 1602 el contrato es ley para las partes, por lo
que no es posible acceder a emolumentos no pactados en estos, destacando la mala
fe de la demandante que esta conocia los servicios para los cuales fue requerida.

Arguye que la totalidad de honorarios profesionales pactos fueron pagados por lo que
se configura la excepcion de pago, aunado a la ausencia de vinculo de cardcter
laboral dado que no se suscribid contrato de trabajo entre las partes.

Por lo anterior, senala que al no configurarse los elementos propios de una relacion
laboral se deben negar las pretensiones de la demanda.

é. Audiencia inicial, recaudo probatorio y alegatos de conclusion

Mediante el auto proferido el 5 de mayo de 202219, el Despacho se fijo fecha para
realizar la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

El 26 de mayo de 2022'" se llevd a cabo audiencia inicial, en la cual, entfre otras cosas,
se fij6 el litigio y se decretaron las pruebas solicitadas.

Por medio del auto del 10 de noviembre de 2022'2, declard incorporadas las pruebas
documentales allegadas vy fijé6 como fecha para realizar la audiencia de pruebas el 19
de enero de 2023.

? Folios 39 a 69 Documento #3 del expediente digitalizado.

10 Folios 91 y 92 del documento # 3 del expediente digitalizado.
1" Folios 102 a 113 del documento #3 del expediente digitalizado.
12 Documento #15 del expediente digitalizado.
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En audiencia de pruebas realizada el 31 de enero de 202313, se recaudd el testimonio
de Maria Yolanda Angulo y el interrogatorio de parte de Ia demandante, se declard
cerrada la etapa probatoria y se corrié tfraslado a las partes para que alegaran de
conclusion.

6.1. Parte accionante

Mediante escrito radicado el 3 de febrero de 20234, el apoderado de la demandante
presentd sus alegatos de conclusién, con fundamento en lo siguiente:

Indica que de las pruebas recaudadas dentro del proceso y el precedente
jurisprudencial se deben acoger todas y cada una de las pretensiones de la demanda,
comogqguiera que no existen dudas sobre la prestacion personal del servicio de la
demandante como auxiliar de odontologia- salud oral, que recibid un pago mensual
como abono de ndmina, y asi mismo, destaca que la subordinacién de tipo laboral se
encuentra acreditada al recibir érdenes directas de sus jefes inmediatos quienes de
igual forma le deban érdenes a los empleados de planta, quienes realizaban las mismas
funciones que la demandante.

Destaca que los testimonios fueron coherentes, libres de apremios y claros en afirmar
toda la situacion que vivid la demandante en torno a la actividad Iaboral, y su vinculo
con la entidad, demostrandose la subordinacion.

Asi mismo, respecto de la facha de los testigos, que la misma debe negarse atendiendo
a que los mismos dieron muestras de imparcialidad y libre apremio contando con
espontaneidad ya que vieron y vivieron de manera personal fodo lo acontecido.

Por lo anterior solicita, que al haberse demostrado la existencia de los elementos de la
relaciéon laboral se acceda a las pretensiones de la demanda.

6.2. Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E.15

Mediante escrito allegado el 1° de febrero de 2023, el apoderado de la Subred
Infegrada de Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E., allegd sus alegatos de conclusion,
con fundamento, en sintesis, en lo siguiente:

Destaca que las afiimaciones de la demandante resultan ser insuficientes para
desvirtuar la presuncién de legalidad del acto administrativo acusado, senalando que
dadalaimportancia del servicio que prestan las empresas sociales del Estado, es posible
que se presenten situaciones que ocasionan un gran cumulo de actividades a
desarrollar que deben suplise mediante contratos de prestacidon de servicios por la
insuficiencia de la planta de personal, los cuales se encuentran amparados en o
dispuesto en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

Indica que si bien la demandante cumplia con las directrices que le impartia el entonces
Hospital de Kennedy hoy fusionado en la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur

13Documento #18 del expediente digitalizado.
14 Documento #19 del expediente digitalizado.
15 Documento #17 del expediente digitalizado.
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Occidente E.S.E, las mismas tenian que ver con el clausulado del contrato, lo cual
descarta la configuracion del elemento de la subordinacion.

Trae de presente la sentencia de unificacion proferida por el Consejo de Estado en el
ano 2003 identificado como 1J-0039 en la cual arguye se indicd que el trabagjo
desempenado por determinados contratistas no se podria considerar como generador
de una relaciéon laboral por cuanto los mismos se desarrollaban en virtud de la
coordinacién del quehacer diario.

Argumenta que era claro que la prestacién de servicios debia ocurrir dentro de los
espacios y tiempos propicios para la correcta ejecuciéon del contrato, lo cual no significa
el cumplimiento estricto de un horario, de igual forma, indica que la simple afiimacion
de la demandante respecto de la existencia de una relacion laboral no cambia para
nada la realidad material y juridica que nacién de la suscripcidon del contrato de
prestacién de servicios.

De igual forma, aduce que los confratos suscritos por las partes fueron por una
obligacién de hacer, en razdn de la experiencia de la demandante por lo que tenia
autonomia e independencia en el desarrollo de su labor, sin perjuicio de la coordinacién
y la supervisidn que debe existir entre las partes.

Por lo anterior, al considerar que no se configuran los elementos propios de una relacion
laboral, solicita se nieguen las pretensiones de la demanda.

Il. CONSIDERACIONES
1. Problema juridico

Conforme a lo indicado en la audiencia inicial, el problema juridico de este proceso se
contrae a determinar si la demandante Maria Eugenia Castro Coronado tiene o no
derecho al reconocimiento de una relacion laboral con la hoy Subred Integrada de
Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E., antes Hospital de Kennedy Il Nivel E.S.E. por el
periodo en que estuvo vinculada con la entidad como confratista, y de ser asi,
determinar si tiene derecho al pago de las prestaciones sociales y demds acreencias
laborales derivadas de su configuracion.

2. Marco legal y jurisprudencial del contrato realidad

Sea lo primero senalar que en lo que atane al empleo publico, el articulo 125 de la
Constitucion, establecid que: “Los empleos en los drganos y entidades del Estado son de carrera.
Se exceptian los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales
y los demds gue determine la Ley. ” (Negrilla y subrayado fuera de texto).

En ese sentido, porregla general, los empleos publicos dentro de los drganos y entidades
del Estado son de carrera, siendo por lo tanto una excepcion las demds formas de
vinculacién enunciadas por la norma en cita.

En desarrollo de los postulados constitucionales, el legislador no desconocid que en
especiales ocasiones una entidad publica debe asumir la realizacion de actividades
distintas a la funcidon misional que contribuyen al cumplimiento de los objetivos de ésta,
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por lo que las personas de derecho privado (naturales o juridicas) pueden suscribir
contrato de prestacion de servicios de que frata el numeral 3° del articulo 32 de la Ley
80 de 1993, que senala:

“Articulo 32. De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos
generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto,
previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion:

(...)
3°. Contrato de Prestacion de Servicios.

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con la administracion 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 ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones socialesy se
Celebraran por el término estrictamente indispensable.”

No obstante lo anterior, debe senalarse que el contrato de prestacion de servicios tuvo sus
inicios previomente a la expedicidon de la Ley 80 de 1993, como pasard a verse en el
recuento normativo que se expondrd a continuacion.

Como primer antecedente legal tenemos el articulo 2064 y siguientes del Codigo Civil, que
tratan del arrendamiento de servicios inmateriales, compartiendo, por tanto, aspectos
comunes con el actual contrato de prestacion de servicios. Asi mismo, en el sector publico
se encuentran como antecedentes normativos, que el articulo 5° de la Ley 3° de 1930,
hacia referencia a la confratacion de servicios muy especializados, reiterado
posteriormente por el arficulo 2° del Decreto 2400 de 1968 actualmente vigente y los
articulos 138 del Decreto 150 de 1976 y 163 del Decreto 222 de 1983.

De la norma relacionada debe indicarse, de manera particular, que el articulo 163 del
Decrefo 222 de 1983, autorizaba la celebracion de este tipo de confratos para el
desempeno de funciones administrativas, es decir, aquellas propias de la entidad, pero
requeria autorizacion del Jefe de cada organismo, en armonia con el Decrefo 1680 de
1991, no obstante, con la Ley 80 de 1993, citada en precedencia, se indicd que esos
confratos podrian celebrarse con personas naturales siempre y cuando la planta de
personal no resultara suficiente para realizar las actividades asociadas a la administracion
o funcionamiento de la entidad.

Precisamente el aparte normativo en el que se indica que: “... en ningln caso estos contratos
generan relacién laboral, ni pago de prestaciones sociales...”, fue revisado por la Corte
Constitucional mediante sentencia C-154 de 1997 y declarado exequible, pero
condicionado a que para desvirtuar la presuncion de larelacion contractual que la norma
en comento supone, se demuestre la existencia de una relacion Iaboral, cuando asi se
alegue. Al respecto, la sentencia indica:

“3. Caracteristicas del contrato de prestacion de servicios y sus diferencias con el contrato
de trabajo.

El contrato de prestacion de servicios a que se refiere la norma demandada, se celebra por
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el Estado en aguellos eventos en que la funcién de la administracién no puede ser
suministrada por personas vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere
de conocimientos especializados, para lo cual se establecen las siguientes caracteristicas:

a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacion de hacer para la ejecucion de
labores en razén de la experiencia, capacitacion y formacion profesional de una persona en
determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas labores profesionales. (...)

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, segun las estipulaciones
acordadas. (...).

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, segin
el cual se requiere que el empleo publico quede contemplado en la respectiva planta y
previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.

Por (ltimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia del contrato de
prestacion de servicios de que trata el precepto acusado y la naturaleza de las funciones
desarrolladas, no es posible admitir confusién alguna con otras formas contractuales y
mucho menos con los elementos configurativos de la relacion laboral, razon por la cual no
es procedente en aguellos eventos el reconocimiento de los derechos derivados de la
subordinacion y del contrato de trabajo en general, pues es claro que si se acredita la
existencia de las caracteristicas esenciales de éste guedara desvirtuada la presuncion
establecida en el precepto acusado y surgira entonces el derecho al pago de las prestaciones
sociales en favor del contratista, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad
sobre las formas en las relaciones de trabajo. (...).

Del analisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de prestacion de
servicios y contrato de trabajo- se obtiene que sus elementos son bien diferentes, de manera
que cada uno de ellos reviste singularidades propias y disimiles, que se hacen inconfundibles
tanto para los fines perseguidos como por la naturaleza y objeto de los mismos.

En sintesis, el elemento de subordinacion o dependencia es el que determina la diferencia
del contrato laboral frente al de prestacion de servicios, ya que en el plano legal debe
entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma
acusada, no puede tener frente a la administracién sino la calidad de contratista
independiente sin derecho a prestaciones sociales ; a contrario sensu, en caso de que se
acredite la existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud por
parte de la administracion contratante de impartir 6rdenes a quien presta el servicio con
respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi como la fijacion de horario de trabajo
para la prestacion del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de
prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominacion de un contrato de prestacion de
servicios independiente. ”.*® (Negrilla y subrayado fuera de texto).

Entonces, el elemento diferenciador del contfrato de prestacion de servicios y el vinculo
laboral, es la inexistencia para el primero, de la subordinacion, lo que significa que para
el desarrollo de una actividad que exige del conocimiento o formacion especifica en
determinada materia, debe existir autonomia e independencia en la forma en la que

16 Corte Constitucional Sentencia C-154 de 1997. Referencia: Expediente D-1430. Norma acusada: Numeral 3o. -parcial-
del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 "por la cual se dicta el Estatuto de Contratacidon Administrativa". Actores: Norberto
Rios Navarro, Tulio Eli Chinchilla Herrera, Alberto Ledn Gémez Zuluaga, Carlos Alberto Ballesteros Barén y Germdn Enrique
Reyes Forero. Magistrado Ponente: Dr. Hernando Herrera Vergara. Santafé de Bogotd D.C., diecinueve (19) de marzo de
mil novecientos noventa y siete (1997).
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se aplica el conocimiento, esto es, se establecen las reglas generales para llevar a cabo
el objeto contractual, pero la forma en que se ejecuta no puede tener injerencia alguna
la parte contratante.

Posteriormente, el articulo 2° del Decreto 2400 de 1968 que regula lo pertinente al
empleo indica que las funciones propias y habituales de la enfidad no se pueden llevar
a cabo mediante contratos de prestacion de servicios, en cuanto expresa:

“Articulo 2° Se entiende por empleo el conjunto de funciones sefialadas por la
Constitucidn, la ley, el reglamento o asignadas por autoridad competente que deben ser
atendidas por una persona natural, Empleado o funcionario es la persona nombrada para
ejercer un empleo y que ha tomado posesion del mismo.

Los empleados civiles de la Rama Ejecutiva integran el servicio civil de la Republica.

Quienes presten al Estado Servicios ocasionales como los peritos; obligatorios, como los
jurados de conciencia o de votacion; temporales, como los técnicos y obreros contratados
por el tiempo de ejecucion de un trabajo o una obra son meros auxiliares de la
Administracion Puablica y no se consideran comprendidos en el servicio civil, por no
pertenecer a sus cuadros permanentes.

Para el ejercicio de funciones de caracter permanente se crearan los empleos
correspondientes, v en ningldn caso, podran celebrarse contratos de prestacion de
servicios para el desempefio de tales funciones.”’ (Negrilla y subrayado fuera de texto).

La Corte Constitucional mediante la sentencia C-614 de 2009, define la forma en que se
debe diferenciar la actividad encomendada a un confratista, con la funcidon misional
de la enfidad e incluyd el elemento de la funcidon permanente como caracteristico de
la relacion laboral, mismo que lo distancia del contrato de prestacion de servicios, para
finalmente, desarrollar los criterios que permiten identificar cudndo se estd frente a una
relaciéon laboral o una de cardcter netamente contractual, al disponer:

“La jurisprudencia colombiana permite establecer algunos criterios gue definen el concepto
de funcion permanente como elemento, que sumado a la prestacién de servicios personales,
subordinacion y salario, resulta determinante para delimitar el campo de la relacion laboral
y el de la prestacion de servicios, a saber:

i) Criterio funcional: la ejecucion de funciones gue se refieren al ejercicio ordinario de las
labores constitucional y legalmente asignadas a la entidad publica (articulo 121 de la
Constitucién) deben ejecutarse, por regla general, mediante el empleo pablico. En otras
palabras, si la funcion contratada esta referida a las que usualmente debe adelantar la
entidad publica, en los términos sefialados en el reglamento, la ley y la Constitucidn, sera de
aquellas gque debe ejecutarse mediante vinculo laboral. En este sentido, la sentencia del 21
de agosto de 20038, de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, expreso: (...).

ii) Criterio de igualdad: Si las labores desarrolladas son las mismas que las de los servidores
publicos vinculados en planta de personal de la entidad y, ademds se cumplen los tres
elementos de la relacion laboral, debe acudirse a la relacién legal y reglamentaria o al
contrato laboral y no a la contratacién puablica (Consejo de Estado, Seccion Segunda,
sentencia citada del 6 de septiembre de 2008™).

iii) Criterio temporal o de la habitualidad: Si las funciones contratadas se asemejan a la
constancia o cotidianidad, que conlleva el cumplimiento de un horario de trabajo o la
realizacion frecuente de la labor, surge una relacion laboral y no contractual (Consejo de

17 Decreto 2400 de 1968 Art. 2°, reformado por el Decreto 3400 de 1968 Art. 1°.
18 Consejero Ponente JesUs Maria Lemos Bustamante, expediente 0370-2003.
19 Consejero Ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, expediente 2152-06.
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Estado, Seccion Segunda, sentencia ya citada del 3 de julio de 2003%). Dicho en otros
términos, si se suscriben 6rdenes de trabajo sucesivas, que muestra el indiscutible &nimo de
la administracion por emplear de modo permanente y continuo los servicios de una misma
persona, y de esa manera, se encuentra que no se trata de una relacién o vinculo de tipo
ocasional o esporadico, es ldgico concluir que nos referimos a una verdadera relacion
laboral (Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 17 de abril de 2008%).

iv) Criterio de la excepcionalidad: si la tarea acordada corresponde a “actividades nuevas”
y éstas no pueden ser desarrolladas con el personal de planta o se requieren conocimientos
especializados o de actividades gue, de manera transitoria, resulte necesario redistribuir por
excesivo recargo laboral para el personal de planta, puede acudirse a la contratacion publica
(Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 21 de febrero de 2002 a que se ha
hecho referencia). Por el contrario, si la gestion contratada equivale al “giro normal de los
negocios” de una empresa debe corresponder a una relacion laboral y no puramente
contractual. Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
consider6 ajustado al ordenamiento juridico lo expresado por el ad quem en el asunto
sometido a su consideracion asi:

“«

. existiendo objetivamente la relacion de trabajo, esta se presume amparada por el
contrato de trabajo, maxime cuando se trata de empresas comerciales o industriales con
animo de lucro en las mismas condiciones de los particulares, de conformidad a lo dispuesto
por el articulo 4° del D.2127 de 1.945, como quiera que en la actualidad el Sistema de
Seguridad Social Integral no esta exclusivamente a cargo del estado ni del Instituto de
Seguros Sociales, sino que también estd siendo prestado por particulares o mejor por
empresas privadas. En consecuencia la entidad publica que ejecuta actividades de gestion,
cuando contrata personas para cumplir con actividades propias del giro u objeto social
comercial, debe estar a lo dispuesto en las normas pertinentes sobre la vinculacion de los
trabajadores, mediante contratos de trabajo, como quiera que la excepcidn para ejecutar
actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento, puede la administracién
publica vincular personas con conocimientos especializados, cuando la planta es insuficiente
mediante la aplicacién de las normas previstas en la ley 80 de 1.993, esto es con contratos
de prestaciéon de servicios, pues de acuerdo con el articulo 6° del Decreto 3130 las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado, estan sometidas a las reglas del derecho privado, lo
que significa que no puede aplicarse en forma general como hizo el Ad-quem, la excepcion
establecida por el legislador para casos muy especiales y concretos ... (subrayas fuera del
texto original)

v) Criterio de la continuidad: si la vinculacién se realiz6 mediante contratos sucesivos de
prestacion de servicios pero para desempefiar funciones del giro ordinario de la
administracion, en otras palabras, para desempefiar funciones de caracter permanente, la
verdadera relacion existente es de tipo laboral. La Seccion Segunda del Consejo de Estado
en sentencia del 21 de agosto de 2003%, indicé: (...).

En sintesis, una de las condiciones que permite diferenciar un contrato laboral de un
contrato de prestacion de servicios es el ejercicio de la labor contratada, pues sélo si no
hace parte de las funciones propias de la entidad, o haciendo parte de ellas no pueden
gjecutarse con empleados de planta o requieran conocimientos especializados, pueden
celebrarse contratos de prestacion de servicios. De lo contrario, la administracién debe
recurrir a la ampliacion de la planta de personal para celebrar contratos laborales. "%
(Negrilla y subrayado fuera de texto).

20 Consejero Ponente: Alejandro Ordoiez Maldonado, expediente 4798-02.

21 Consejero Ponente Jaime Moreno Garcia, expediente 2776-05.

22 Consejero Ponente JesUs Maria Lemos Bustamante, expediente 3530-2001.

23 Sentencia del 21 de abril de 2004, Magistrado Ponente Eduardo Lopez Villegas, expediente 22426.

24 Consejero Ponente JesUs Maria Lemos Bustamante, radicacién 0370-2003.

25 Corte Constitucional Sentencia C-614 de 2009. Referencia: expediente D-7615. Demanda de inconstitucionalidad en
contra del articulo 2° (parcial) del Decreto Ley 2400 de 1968, tal y como fue modificado por el articulo 1° (parcial) del
Decreto Ley 3074 de 1968. Actor: Maria Fernanda Orozco Tous. Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
Bogotd D. C., dos (2) de septiembre de dos mil nueve (2009). Sobre el tema se pueden consultar las sentencias C-171 de
2012 y la SU-040 de 2018.
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2.1. Principio constitucional de primacia de la realidad sobre formalidades establecidas
por los sujetos de las relaciones laborales

Aclarado como se encuentra el objeto del contrato de prestacion de servicios y ante la
declaratoria de exequibilidad condicionada del articulo 163 del Decreto 222 de 1983,
dispuesta en la sentencia C-154 de 1997 de la Corte Constitucional sobre esta
modalidad contractual, se colige que el articulo 53 de la Constitucién Politica, procura
salvaguardar los derechos laborales de cardcter irenunciables de los trabajadores, que
para el caso sub examine, cuando una entidad publica, so pretexto de la falta de personal
suficiente para la readlizacion de actividades de cardcter permanente, acude al
contrato de prestacién de servicios, desconociendo las caracteristicas especiales que
el legislador dispuso para este tipo de confrato.

Como se ha venido anticipando entonces, el contfrato de prestacidon de servicios de
que trata el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, ha sido objeto de multiples
pronunciamientos por parte de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado - Seccién
Segunda, esta Ultima actuando como érgano de cierre de la jurisdiccion Contenciosa
Administrativa al resolver conflictos en los que se discute si lo realmente ejecutado por
los extremos de un acuerdo de voluntades, corresponde a un contrato de prestaciéon
de servicios asistenciales o realmente corresponde a una relaciéon laboral propiamente
dicha, al margen de los formalismos tenidos en cuenta al inicio de la relacion.

Para dilucidar si se estd frente a una relacion laboral o un confrato de prestacion de
servicios, la sentencia proferida por el Consejo de Estado Seccién Segunda del 4 de julio
de 2013, dentro del expediente No. 08001-23-31-000-2006-00142-01(2675-12), con
ponencia de la Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdez; reiterd la tesis segun la cual, para
diferenciarlas se debe tener en cuenta los elementos que constituyen una relacion
laboral de manera enunciativa que son: i) la subordinacion, i) la prestacion personal del
servicio y iii) la remuneracion por el frabagjo cumplido, mismos que pueden ser
demostrados con cualquier medio de conviccion.

Descendiendo al estudio de los elementos de la relacién laboral, en lo que atane a la
subordinacion el Consejo de Estado en sentencia del 27 de agosto de 2015, expediente
No. 81001-2333-003-2013-00057-01 (3361-14), indica lo siguiente:

“En ese orden, la Sala ha sefialado que el principio de la primacia de la realidad sobre
las formas establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, previsto en el articulo
53 de nuestra Carta Politica, tiene plena operancia en aquellos eventos en que se hayan
celebrado contratos de prestacién de servicios para esconder una relacién laboral; de
tal manera que, configurada la relacion dentro de un contrato de esa modalidad el efecto
normativo y garantizador del principio se concretara en la proteccion del derecho al
trabajo y garantias laborales, sin reparar en la calificacién o denominacién del vinculo
desde el punto de vista formal, con lo cual agota su cometido al desentrafiar y hacer valer
la relacion de trabajo sobre las apariencias que hayan querido ocultarla. (...)

Ahora bien, para efectos de demostrar la relacidn laboral entre las partes, se requiere
gue el actor pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es, que su actividad en la
entidad haya sido personal y que por dicha labor haya recibido una remuneracion o pago
y,_ademas, debe probar gue en la relacién con el empleador exista subordinacién o
dependencia, situacion entendida como aquella facultad para exigir al servidor publico
el cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad
de trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de
duracién del vinculo.




Expediente: 11001-33-35-028-2019-00385-00
Demandante: Maria Eugenia Castro Coronado
Demandado: Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E.

Pdgina 14 de 37

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 comparaciéon con los demas empleados de planta, requisitos
necesarios establecidos por la jurisprudencia, para desentrafiar de la apariencia del
contrato de prestacion de servicios una verdadera relacion laboral. Todo ello con el
propdésito de realizar efectivamente el principio constitucional de la primacia de la
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacion laboral.

Adicional a lo anterior, y sin perjuicio de que pueda declararse la existencia de la relacion
laboral y puedan reconocerse derechos econémicos laborales a quien fue vinculado bajo
la modalidad de contrato de prestacion de servicios que oculté una verdadera relacion
laboral, por este s6lo hecho de estar vinculado no se le puede otorgar la calidad de
empleado publico, dado que para ello es necesario que se den los presupuestos de
nombramiento o eleccion y su correspondiente posesion como lo ha reiterado esta

Corporacién.”® (Negrilla y subrayado fuera de texto).

3. Caso concreto

A fin de resolver la controversia planteada en el sub judice, a continuacion se analizard
si con las pruebas documentales y testimoniales recaudadas, se encuentra acreditada
la existencia de los tres elementos propios de la relacién laboral, es decir, la prestacion
personal del servicio, la remuneracion y la subordinacion.

3.1. Prestacion personal del servicio

Se acredita que la demandante Maria Eugenia Castro Coronado, prestd sus servicios en
el Hospital de Kennedly Il Nivel de atencidén E.S.E. hoy fusionado en la Subred Integrada
de Servicios de Salud Sur Occidente ES.E., en donde cumplié funciones como auxiliar
de odontologia e higiene oral, lo cual exigia la prestacion personal del servicio, en las
sedes del hospital, especialmente en el drea de cirugia maxilofacial.

Para tal efecto, prestd sus servicios a través de Contratos de prestacion de servicios
suscritos con el Hospital de Kennedy Il E.S.E. y la Subred Integrada de Servicios de Salud
Sur Occidente E.S.E., asi:

NUmero del Fecha de Fecha de Dias de Objeto Foli

contrato inicio finalizacién | interrupcion 0s

Orden de 17 de febrero 16 de marzo - Auxiliar  de | Expediente administrativo
prestacion de de 2010 de 2010 Consultorio Folio 254 del expediente.
servicios 883 Higiene Oral

Orden de 23 de marzo 30 de abril | 3 dias hdbiles | Auxiliar de | Expediente administrativo
prestacién de de 2010 al de 2010 Consultorio Folio 254 del expediente.
servicios 1689 Higiene Oral

Orden de 1 de mayo de | 31 de mayo - Auxiliar  de | Expediente administrativo
prestacién de 2010 de 2010 Consultorio e | Folio 254 del expediente.
servicios 2449 Higiene Oral

de 2010

Orden de 1°dejuniode | 30 de junio - Auxiliar  de | Expediente administrativo
prestacién de 2010 de 2010 Consultorio e | Folio 254 del expediente.
servicios 2655 Higiene Oral

de 2010

26 Consejo de Estado-Seccidén Segunda sentencia del 27 de agosto de 2015, expediente No. 81001-2333-003-2013-00057-

01 (3361-14).
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Orden de 1° de julio de 31 de Auxiliar  de | Cerfificacién obrante a
prestacién de 2010 agosto  de Consultorio e | folio 66 del expediente
servicios 3408 2010 Higiene Oral

de 2010

Orden de 1°de 31 de Auxiliar  de | Expediente administrafivo
prestacién de septiembre de | octubre de Consultorio e | Folio 254 del expediente.
servicios 4270 2010 2010. Higiene Oral

de 2010

Orden de 1°de 31 de Auxiliar  de | Expediente administrafivo
prestacién de noviembre de | diciembre Consultorio e | Folio 254 del expediente.
servicios 5133 2010 de 2010 Higiene Oral

de 2010

Orden de 1°de enero de | 28 de Auxiliar  de | Expediente administrativo
prestacion de 2011 febrero de Consultorio e | Folio 254 del expediente.
servicios 497 de 2011 Higiene Oral

2011

Orden de 1° de marzo 30 de abril Auxiliar  de | Expediente administrativo
prestaciéon de de 2011 de 2011. Consultorio e | Folio 254 del expediente.
servicios 1365 Higiene Oral

de 2011

Orden de 1°de mayo de | 30 de junio Auxiliar  de | Expediente administrafivo
prestacion de 2011 de 2011 Consultorio e | Folio 254 del expediente.
servicios 2215 Higiene Oral

de 2011

Orden de 1° dejulio de 31 de Auxiliar  de | Expediente administrafivo
prestacion de 2011 agosto  de Consultorio e | Folio 254 del expediente.
servicios 3237 2011 Higiene Oral

de 2011

Orden de 1°de 31 de Auxiliar  de | Expediente administrafivo
prestacion de septiembre de | octubre de Consultorio e | Folio 254 del expediente.
servicios 4052 2011 2011 Higiene Oral

de 2011

Orden de 1° de 30 de Auxiliar  de | Expediente administrafivo
prestacion de noviembre de | noviembre Consultorio e | Folio 254 del expediente
servicios 4736 2011 de 2011 Higiene Oral

de 2011

Orden de 1° de 31 de Auxiliar  de | Expediente administrafivo
prestacion de diciembre de diciembre Consultorio e | Folio 254 del expediente
servicios 5182 2011 de 2011 Higiene Oral

de 2011

Orden de 1 de enerode | 31 de enero Auxiliar  de | Expediente administrativo
prestacion de 2012 de 2012. Consultorio e | Folio 254 del expediente.
servicios 469 de Higiene Oral

2012

Orden de 1° de febrero 29 de Auxiliar  de | Expediente administrativo
prestacién de de 2012 febrero de Consultorio e | Folio 254 del expediente.
servicios 1152 2012 Higiene Oral

de 2012

Orden de 1° de marzo 30 de abril Auxiliar  de | Expediente administrativo
prestacién de de 2012 de 2012 Consultorio e | Folio 254 del expediente.
servicios 1943 Higiene Oral

de 2012

Orden de 1°de mayo de | 30 de junio Auxiliar  de | Expediente administrativo
prestacién de 2012 de 2012 Consultorio e | Folio 254 del expediente.

servicios 2806
de 2012

Higiene Oral
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Orden de 1° de julio de 31 de Auxiliar  de | Expediente administrafivo
prestacién de 2012 agosto  de Consultorio e | Folio 254 del expediente.
servicios 3629 2012 Higiene Oral

de 2012

Orden de 1°de 31 de Auxiliar  de | Expediente administrafivo
prestacién de septiembre de | octubre de Consultorio e | Folio 254 del expediente.
servicios 4462 2012 2012 Higiene Oral

de 2012

Orden de 1°de 31 de Auxiliar  de | Expediente administrafivo
prestacién de noviembre de | diciembre Consultorio e | Folio 254 del expediente
servicios 5498 2012 de 2012 Higiene Oral

de 2012

Orden de 1° de enero de | 31 de marzo Auxiliar  de | Expediente administrativo
prestacion de 2013 de 2013 Consultorio e | Folio 254 del expediente
servicios 702 de Higiene Oral

2013

Orden de 1° de abril de 30 de abril Auxiliar  de | Expediente administrafivo
prestaciéon de 2013 de 2013 Consultorio e | Folio 254 del expediente
servicios 1583 Higiene Oral

de 2013

Orden de 1°de mayo de | 30 de junio Auxiliar  de | Expediente administrafivo
prestaciéon de 2013 de 2013 Consultorio e | Folio 254 del expediente
servicios 2330 Higiene Oral

de 2013

Orden de 1° de julio de 31 de Auxiliar  de | Expediente administrativo
prestacién de 2013 agosto  de Consultorio e | Folio 254 del expediente
servicios 3294 2013 Higiene Oral

de 2013

Orden de 1°de 31 de Auxiliar  de | Expediente administrafivo
prestacion de septiembre de | octubre de Consultorio e | Folio 254 del expediente
servicios 3882 2013 2013 Higiene Oral

de 2013

Orden de 1° de 31 de Auxiliar  de | Expediente administrafivo
prestacion de noviembre de | diciembre Consultorio e | Folio 254 del expediente
servicios 5449 2013 de 2013 Higiene Oral

de 2013

Orden de 1°de enero de | 30 de abril Auxiliar  de | Expediente administrafivo
prestacion de 2014 de 2014 Consultorio e | Folio 254 del expediente
servicios 336 de Higiene Oral

2014

Orden de 1°de mayo de | 30 de junio Auxiliar  de | Expediente administrativo
prestacion de 2014 de 2014 Consultorio e | Folio 254 del expediente
servicios 2058 Higiene Orall

de 2014

Orden de 1°juliode 2014 | 31 de julio Auxiliar  de | Expediente administrativo
prestacién de de 2014 Consultorio e | Folio 254 del expediente
servicios de Higiene Oral

3357 de 2014

Orden de 1° de agosto 31 de Auxiliar  de | Expediente administrativo
prestacién de de 2014 agosto  de Consultorio e | Folio 254 del expediente
servicios de 2014 Higiene Oral

4133 de 2014

Orden de 1°de 31 de Auxiliar  de | Expediente administrativo
prestacién de septiembre de | octubre de Consultorio e | Folio 254 del expediente.
servicios de 2014 2014. Higiene Oral

4991 de 2014
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Contrato de 1°de 31 de Auxiliar  de | Expediente administrativo
prestacién de noviembre de | diciembre Consultorio e | Folio 254 del expediente.
servicios y 2014 de 2014. Higiene Oral

apoyo ala

gestion 6810

de 2014

Contrato de 1°de enero de | 28 de Auxiliar  de | Expediente administrativo
prestacién de 2015 febrero de Consultorio e | Folio 254 del expediente.
servicios y 2015 Higiene Oral

apoyo ala

gestion 463 de

2015

Contrato de 1° de marzo 30 de abiril Auxiliar  de | Expediente administrativo
prestacion de de 2015 de 2015 Consultorio e | Folio 254 del expediente.
servicios y Higiene Oral

apoyo ala

gestion 2301de

de 2015

Contrato de 1° de mayo de | 31 de mayo Auxiliar  de | Expediente administrafivo
prestaciéon de 2015 de 2015 Consultorio e | Folio 254 del expediente.
servicios y Higiene Oral

apoyo ala

gestion 3283

de 2015

Contrato de 1°dejuniode | 30 de junio Auxiliar  de | Expediente administrafivo
prestacion de 2015 de 2015 Consultorio e | Folio 254 del expediente.
servicios y Higiene Oral

apoyo ala

gestién 3576

de 2015

Contrato de 1° de julio de 31 de Auxiliar  de | Expediente administrafivo
prestacion de 2015 agosto  de Consultorio e | Folio 254 del expediente.
servicios y 2015 Higiene Oral

apoyo a la

gestion 4935

de 2015

Contrato de 1° de 30 de Auxiliar  de | Expediente administrafivo
prestacion de septiembre de | septiembre Consultorio e | Folio 254 del expediente.
servicios y 2015 de 2015 Higiene Oral

apoyo a la

gestién 5560

de 2015

Contrato de 1° de octubre | 30 de Auxiliar  de | Expediente administrativo
prestacion de de 2015 noviembre Consultorio e | Folio 254 del expediente.
servicios y de 2015 Higiene Oral

apoyo a la

gestion 6749

de 2015

Contrato de 1°de 31 de Auxiliar  de | Expediente administrativo
prestacién de diciembre de diciembre Consultorio e | Folio 254 del expediente.
Servicios y 2015 de 2015 Higiene Oral

apoyo ala

gestion 8072

de 2015

Contrato de 1°de enerode | 25 de Auxiliar  de | Expediente administrativo
prestacién de 2016 noviembre Consultorio e | Folio 254 del expediente.
Servicios y de 2016 Higiene Oral

apoyo a la
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gestion 0810
de 2016

Confrato de
Prestaciéon de
servicios

26 de
noviembre de
2016

10 de enero
de 2017

Auxiliar de
Consultorio e
Higiene Oral

Expediente administrativo
Folio 254 del expediente.

profesionales y
de apoyo ala
gestion
administrativa
y asistencial
No. 1-1649 de
2016

Contrato de
Prestaciéon de
servicios
profesionales y
de apoyo ala
gestion
administrativa
y asistencial
No. 1-1424 de
2017

11 de enero 31 de julio -
de 2017 de 2017

Auxiliar  de | Expediente administrativo
Consultorio e | Folio 254 del expediente.
Higiene Oral

Contrato de
Prestacién de
servicios
profesionales y
de apoyo ala

1° de agosto
de 2017

31 de enero - Auxiliar en el | Expediente administrativo
de 2018 drea de | Folio 254 del expediente.
odontologia

gestion
administrativa
y asistencial
No. SO-1496 de
2017
Contrato de 1° de febrero 31 de - Prestar Carpeta 12.1. del
prestacion de de 2018 octubre de servicios de | expediente digital
servicios 1504 2018 apoyo a la
de 2018 gestion
administrativ
a y/o
asistencial
en el drea
de Salud
Oral

El desempeno de todas las actividades enlistadas en los periodos determinados, exigian
qgue la demandante prestara sus servicios como auxiliar de odontologia en el drea
asistencial del Hospital de Kennedy E.S.E. especialmente en cirugia maxilofacial.

De la declaracion rendida por la demandante se advierte que tenia que desempenar
sus funciones en las instalaciones de la entidad, comoquiera que sus actividades
requerian la asistencia alos cirujanos, la preparacién del instrumental quirdrgico, historias
clinicas, atencion a pacientes, fransporte del instrumental, lo cual evidentemente
implicaba que estuviera en la sede fisica del centro hospitalario.

Asi mismo, la testigo Maria Yolanda Angulo Torres, quien se desempend como auxiliar
de odontologia de la planta de personal del Hospital de Kennedy fusionado en la
Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E., fue enfdtica en senalar que
las actividades de la demandante necesariamente se tenian que redlizar en las
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instalaciones del hospital, al respecto indicd: “(...) Todo era dentro del hospital dentro del
consultorio o salas de cirugia donde tuvieran que hacer el procedimiento.(...)”

Ahora bien, tal y como se observa de la relacién de contratos de prestacion de servicios
suscritos por la demandante con la entidad demandada, no fue posible recaudar copia
de la denominada Orden de prestacion de servicios 33408 de 2010, cuyo plazo de
ejecucion tuvo lugar entre el 1° de julio de 2010 y el 31 de agosto de 2010, atendiendo
a qgue el mismo no fue transferido al drea de correspondiente dentro de la Subred
Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E., razdn por la cual el Despacho
considerd gque no era necesario insistir en surecaudo dado que ya habia sido certificado
por la misma entidad.

No obstante, el Consejo de Estado ha considerado que, para acreditar la existencia de
la relacion laboral, la prueba idénea para ello son los contratos u érdenes de prestacion
de servicios, atendiendo a que ofro tipo de documentos Nno son conducentes para
determinar los vinculos contractuales, con fundamento en lo siguiente:

“(...)"... debio allegar los respectivos contratos en la forma legalmente establecida, por
escrito, en consideracion al caracter escritural otorgado por la norma inherente al ser los
documentos el medio probatorio pertinente para demostrar los hechos que sirvieron de
fundamento a las pretensiones formuladas, a saber, los contratos de prestacion de
servicios y de arrendamiento de servicios personales celebradas con los que para la
accionante, las entidades demandadas pretendian encubrir una verdadera relacion de
caracter laboral, donde la certificacion, la declaracién de testigos y aseveracion de la
demandante sobre cada uno de los extremos temporales pactados, para con ello pretender
probar una relacion laboral encubierta, no tienen, en conjunto, la vocacion para llevar al
convencimiento de tales vinculos contractuales.”

El contrato celebrado por la administracidn con los particulares es de caracter solemne,
esto es que para su eficacia, de acuerdo con el régimen juridico de derecho publico al
cual estd sometido, se requiere elevar a escrito la manifestacion de voluntad, de manera
que la ausencia de éste conlleva la inexistencia del negocio juridico e impide el nacimiento
de los efectos juridicos pretendidos por las partes, toda vez que éstas no tienen libertad
de forma *“...pues la solemnidad escrituraria hace parte de la definicion del tipo negocial
por razones de seguridad y certeza en razon a que se trata de una normativa reguladora
de la contratacion de las entidades publicas (...)”

Sin embargo, el Despacho considera que en el presente caso la certificacion de los
contratos expedida por la parte demandada es una prueba idénea para acreditar los
tiempos de la relacion contfractual, respecto del contrato 33408 de 2010, el cual no fue
aportado al plenario, por lo siguiente: i) en el presente caso no se discute la solemnidad
del contrato o las cldusulas que formalmente se consignan en el mismo; i) ante la
imposibilidad de aportar el mencionado contrato por parte de la entidad demandada
la certificacion contfractual acredita de manera suficiente y adecuada la vinculacion
los extremos temporales y el objeto contractual; iii) exigir para el presente caso la
acreditacion de los extremos de prestacion de servicios Unicamente a fravés de los
contratos de prestacidon de servicios constituye una limitacion desproporcionada para
la demandante dado que, pese a que solicitd en las oportunidades probatorias
establecidas en la ley dicha documental y que el Despacho la decretd, la entidad
demandada no aportd los documentos pese a que en dos certificaciones expedidas
por esta dan cuenta de la existencia de la mencionada orden de prestacion de

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Sentencia de 29 de agosto de 2019,
Expediente No. 25000232500020090044802 (3526-2017), C.P, Dra. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.
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servicios; iv) el proceso contencioso administrativo se rige por el principio de la libertad
probatoria por lo que las certificaciones expedidas junto con las demds pruebas
aportadas en el expediente deben ser valoradas integralmente por el juez sin que se
exija una tarifa probatoria para probar la existencia de la prestacion de servicios.

Por tanto, se aprecia, que la naturaleza de las labores como auxiliar de consultorio
odontolégico e higiene oral, es prueba suficiente de la ejecucion personal de los
servicios, lo cual ademds de la imposibilidad de disponer de su propio tiempo para
ejecutarlas, llevan implicita, la prestacién diaria del servicio y una constante labor de
seguimiento por parte de sus superiores.

3.2. Remuneracion

Asi mismo, en sub judice, se encuentra demostrada la remuneracion o contraprestacion
periddica y refributiva que percibid la demandante por la labor que desempend en la
Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E., dado que, en la totalidad
de los contratos celebrados entre las partes, se aprecia un item denominado forma de
pago, en el cual sefalan que por regla general se pagaria el valor del contrato por
mensualidades vencidas.

V.or

Confrato 1689 de 2010 “(...) La empresa liquidara y cancelara los honorarios con base en la suma de
novecientos setenta y siete mil pesos M/CTE ($977.000) mensuales previa certificacion sobre el
cumplimiento de sus obligaciones a entera satisfaccién de la Empresa expedida por el Supervisor (...)”

Confrato 1504 de 2018 “(...) EI CONTRATANTE cancelara el valor total del contrato a suscribir, a
titulo de honorarios, por mensualidades vencidas, fraccionamiento de tiempo, actividades o metas
cumplidas estipuladas en la certificacion de pago que para este efecto expida el supervisor del presente
contrato, sobre la base del valor hora SIETE MIL SEISCIENTOS TRECE PESOS M/CTE. ($$7.613) por
la cantidad de horas requeridas, conforme a la tabla de honorarios, susceptibles de descuentos,
retenciones y reservas a que haya lugar o que indique la ley. (...)”

De igual forma, a folios 52 a 80 de documento #2 del expediente, se encuentran
extractos bancarios del Banco Davivienda enlos cuales se evidencian abonos por pago
de nodmina y pago de proveedores para los anos 2015 a 2018 evidencidndose un pago
mensual por sumas que oscilaron entfre $1.327.056 y $1.402.339.

De lo anterior, se observa que existia una remuneraciéon peridédica, sucesiva y constante
percibida por la demandante como contraprestacion a la ejecucion de sus funciones,
como auxiliar de odontologia (consultorio odontolégico e higiene oral) en el Hospital de
Kennedy E.S.E y la Subred Integrada de Servicios Sur Occidente E.S.E.

3.3. Subordinacion

Se colige que la demandante Maria Eugenia Castro Coronado, durante su vinculacion
como auxiliar de odontologia (consultorio odontoldgico e higiene oral), estuvo
supeditada a las directrices impartidas por sus jefes, que conforme con lo que se pudo
establecer en el proceso correspondid al senor Carlos Orlando Trillos quien fungia como
coordinador del drea de salud oral y maxilofacial.

La declaracién de la testigo y el interrogatorio de parte dan cuenta de la existencia de
superiores que en cada una de las fases contractuales eran los encargados de vigilar y
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controlar la actividad desempenada por la demandante, encontrédndose sometida al
cumplimiento de un horario estricto y la aprobacién de los informes para el
perfeccionamiento del pago de los honorarios (conforme se estipula del clausulado de
los contratos de prestacidon de servicios), por lo que la relacién sustancial con el
supervisor era la de verificar que se cumplieran las tareas asignadas, impartiendo
directrices de forma permanente y la demandante les reconocia como superiores
jerérquicos.

Asi mismo, se pudo constatar en las declaraciones recaudadas y de los mismos objetos
confractuales y actividades desempenadas, que la demandante iguaimente estaba
supeditada a las érdenes médicas impartidas por los cirujanos maxilofaciales.

Al respecto la demandante, senaldé en su declaracion, cuando fue interrogada por las
érdenes médicas que recibia, lo siguiente ‘“(...) Me especificaban que cuando estuvieran las
cirugias programadas tenia que tener listo el instrumental los medicamentos que se iban a necesitar para
la atencion del paciente, la esterilizacion de la unidad y el consultorio médico y en algunos casos cuando
habian biopsias tenia que tener un frasco especial para la realizacion de esas biopsias, que yo tenia que
estar asistiendo al cirujano, constatar de que el paciente iba preparado para la cirugia. (...)”

Por su parte, la testigo Maria Yolanda Angulo Torres, senalé que el senor Carlos Orlando
Trillos, era el jefe inmediato tanto de ella como servidora de planta, como de la
demandante en su calidad de conftratista, indicando que lo percibian como su superior:
“(...) Porgue era el que le indicaba las funciones, le indicaba con que cirujanos debia estar o si habia
alguna actividad que tenia que hacer o cambiar él era el que le indicaba y estaba pendiente de que ella
cumpliera su horario o sus actividades. (...) ”. Asi mismo, indico que el jefe inmediato era quien
le comunicaba el cirujano al que habia sido asignada 'y el cirujano era quien le indicaba
el tipo de atencidn que se le iba a dar al paciente.

Ahora bien, respecto de la exigencia de un horario la demandante senald que debia
cumplir un horario de 7 a 5 de la tarde, el cual era determinado por el jefe inmediato
quien le asignaba el drea que les correspondia.

De igual forma en el momento en que fue interrogada la demandante acerca de un
dia habitual de tfrabajo, esta relatd lo siguiente: *(...) Yo llegaba a las 7 de la mafiana y era pues
generalmente siempre la primera en llegar al consultorio, dejaba mi bolso, y después cogia una canasta
especial para ir a reclamar en esterilizacion el instrumental que se iba a requerir para los procedimientos
gue se realizaban en la consulta, ya cuando se iniciaba consulta también llevaba las historias clinicas que
no fuera a faltar ninguna, si llegaba a faltar alguna tenia que hacer la especificacion para que esa historia
no fuera a faltar porgue tocaba realizar algin procedimiento o escribir que se encontraba el paciente, me
tocaba donde estuviera la historia clinica si era en otro consultorio me tocaba pedirla prestada para que
estuviera en el consultorio porque no podia estar en dos parte a la vez, ya en la consulta realizadbamos la
esterilizacion de unidad entre paciente y paciente, si habia algin procedimiento se pasaba el procedimiento
a otra unidad asistiendo a los especialistas que también habian residentes y se les ayudaba a ellos
verificando que hicieran todo el procedimiento como debia a hacer, se pasaba todo y cuando terminaba
la consulta de la mafiana que estaba terminando 12 a veces 12:30 entonces verifique las historias
estuvieran al dia con firma de cada especialista y firma del residente que vio al paciente ya despueés salir
a almorzar regresar a la 1 verificar también la consulta de la tarde que estuviera lista para que cuando
llegara la especialista iniciar la consulta y cuando terminaba la jornada entonces dejar todo organizado
entregar todo el instrumental a la central de esterilizacion, también las historias clinicas verificadas con
firma, con fecha, hora, y terminar de organizar el consultorio y llamar a las sefioras de aseo para que
fueran a realizar el lavado del consultorio (...)”.
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Por su parte la testigo Maria Yolanda Angulo, coincidié con la demandante en que
debian cumplir un horario de 7 de la manana y las 5 de la tarde el cual era supervisado
por el jefe inmediato, a tfravés de la asignacién de una agenda diaria que implicaba la
atencién de pacientes.

Por lo tanto, la relacion entre la demandante y sus superiores jerdrquicos, fue de
subordinacién y no de simple coordinacién, en la medida en que se encontfraba
sometida al cumplimiento de funciones asignadas, jornada de trabagjo, y, por ende, el
ejercicio de su cargo carecia de autonomia, ya que se encontraba supeditada a los
lineamientos institucionales establecidos por la enfidad y las instrucciones que le daban
los cirujanos maxilofaciales.

De las documentales aportadas logra evidenciarse que la demandante entre el ano
2010 al 2018 desplegd las actividades propias de auxiliar de odontologia (consultorio
odontolégico e higiene oral), observdndose en el primer y Ultimo contrato, las siguientes
obligaciones especificas:

Obligaciones contrato 1689 de 2010

Obligaciones contrato 1504 de 2018

1. Presentar al supervisor de la Orden de
Prestacién de Servicios los Originales y las copias
de los recibos de Pago de Aportes al Sistema de
Seguridad Social Integral (Salud y Pensidén) de
acuerdo con lo Establecido en el Articulo 50 de la
Ley 789 de 2002.

2. Prestar al Supervisor de la Orden de
Prestacién de Servicios el Respectivo informe de
actividades objeto del presente contrato.

3. Atencidn en consulta procedimientos
odontoldgicos especializados diariamente,
sirviendo de apoyo y ayudantia al Especialista

(Cirugia, Cirugia oral maxilo, endodoncia,
ortopedia).

4. Lavar vy esterilizar diariamente el
instrumental utilizado  en los  diferentes

procedimientos odontoldgicos, junto con el aseo
de la unidad odontolégica.

5. Solicitar y enfregar diariamente en el
archivo las Historias Clinicas para la atencidén de
pacientes.

6. Preparacion de los materiales utilizados en
el Departamento al igual que el revelado de las
placas radiogrdficas.

7. Mantener el material necesario para dar
una buena toma de procedimientos, separar y
distribuir para las diferentes secciones de
Radiologia.

8. Manejo administrativo del Departamento
de Salud Oral y Maxilo.

9. Presentar los informes requeridos sobre las
actividades desarrolladas con la oportunidad
requerida.

10. Manejo y cuidado de equipos.

1. Manejo de “stop” de insumos.

1.Apoyar al profesional del servicio en las acfividades del
drea.

2.Apoyar a los pacientes en sus necesidades bdsicas.

3.Diligenciar en forma adecuada los formatfos o
insfrumentos propios de su actuar con criterios de
legibilidad, oportunidad e integralidad.

4., Redlizar a cada paciente los
ordenados por el profesional
competencia.

procedimientos
fratante  segun

5.Apoyar el cumplimiento de las normas del Sistema
Obligatorio de Garantia de la Calidad segun
requerimientos de la Subred.

6.Elaborar informe mensual sobre el desarrollo y avance
de sus actividades y entregarlas al supervisor del contrato
para la certificacion de cumplimiento.

7.Responder por los elementfos enfregados para el
desempeno de las actividades asignadas y enfregarlos a
la persona encargada en caso de terminacién del
confrato.

8.Participar en las jornadas de capacitacién, induccién,
reuniones y eventos a los cuales sea convocado.

9.Nofificar las fallas de calidad que se presenten en el
servicio e implementar las acciones de mejora definidas
para el servicio.

10.Conocer y dar cumplimiento a los procedimientos
establecidos por la Subred, ademds de apoyar la
implementacion de los mismos.

11.Apoyar a la Subred en las actividades que demande
segun requerimientos institucionales.

12.Registrar las actividades realizadas relacionadas con
la prestacion del servicio, de acuerdo con el sistema de
informacién de la Subred.

13.Entregar la constancia de dfiliacion y el pago al
sistema de seguridad social en salud, pensiones y riesgos
profesionales mensualmente.

14. Realizar las demds actividades que le sean asignadas
acordes con el objeto del conirato.
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12. Realizar todas las tareas que sean afines
conla naturaleza de la presente orden del servicio.

13. Velar por la seguridad de los recursos
utilizados en la realizacion de sus actividades.

14. Aplicar las normas de bioseguridad
establecidas, asi como redlizar la correcta
eliminacion de los desechos producidos.

15. Asistir a las reuniones programadas
solicitadas por el interventor del contrato.

Notese como en la transicion del primer al Ultimo contrato, suscrito por la accionante
como auxiliar de odontologia (auxiliar de consultorio odontolégico e higiene oral), se
establecen obligaciones que verificadas individuaimente se encuentran relacionadas
de manera directa con la prestacién del servicio asistencial de salud del Hospital de
Kennedy E.S.E hoy fusionado en la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur
Occidentes E.S.E, las cuales fueron coincidentes desde el 2010 al 2018.

Ahora bien, del clausulado senalado, se extraen actividades relacionadas de manera
concreta y directa con la prestacion del servicio asistencial como auxiliar de
odontologia, que son de orden esencial y misionales de la entidad, demostrando el
cumplimiento de las funciones asignadas a su frabajo, cumpliendo con los objetivos y
metas senaladas, vinculo perpetuado por un lapso aproximado de 8 anos.

De igual forma, observa el Despacho que del primer al Ultimo contrato se evidencia un
exceso en el clausulado contractual pactado y que derivd en la ejecucion de funciones
permanentes de la entfidad, justificada de forma sucesiva a través de contratos desde
el ano 2010 al 2018, hecho que demuestra que |la planta de personal era insuficiente
para atender las funciones misionales de la entidad, por lo que tuvo que acudir a esa
modalidad de vinculacion.

Por otra parte, se observa que existian obligaciones contractuales que por su naturaleza
denotan subordinacion, tales como, la asistencia diaria de pacientes, la realizacion de
los procedimientos ordenados por el profesional tratante al paciente, la asistencia a
reuniones y la capacitacion de la entidad, lo cual igualmente se encuentra acreditado
con el certificado de Asistencia a un curso de proteccién radiolégica expedido por el
Hospital de Kennedy E.S.E. el 6 de mayo de 2010 (obrante a folio 94 del documento #1
del expediente)

De igual forma, respecto de los elementos para prestar los servicios, la testigo senald que
los mismos eran entregados por el Hospital.

Respecto del criterio de igualdad en la prestacidon de servicios, se observa lo siguiente:

Acto Administrativo?s Cargo vy propdsito | Funciones esenciales
principal
Acuerdo 017 de 2005por medio | Auxiliar Area de la | i) Preparar los elementos necesarios para

del cual se ajusta el manual de | Salud cédigo 412 | la realizacién de la consulta odontoldgica y en
funciones del Hospital de | grado 12, cuyo | general del ambiente del consultorio;

Kennedy E.S. E propdsito principal
era el de ejecutar | i) Preparar los materiales y
labores medicamentos que se requieran enla atencién

28 Aportados por la entidad demandada obrante en la carpeta 12.1 del expediente.
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asistenciales  en
procedimientos
odontoldgicos.

diaria de los pacientes; esterilizar el instrumental
y equipo respectivos y dispensar el instrumental
al odontélogo

iii) Elaborar los diferentes registros segun las
normas establecidas, responder por el debido
diligenciamiento de las historias clinicas de los
pacientes tratados y propender por que los
procedimientos realizados sean debidamente
facturados;

iv) Verificar la existencia y conservacién de
insumos; v) Recibir y confrolar las historias
clinicas de los pacientes consultantes vy
devolverlas al archivo al finalizar la consulta;

v) Colaborar con el odontélogo en la
elaboracion del odontograma e historia clinica;

vi) segregar y desactivar de forma adecuada
los residuos;

vii) Cumplir con los protocolos de bioseguridad;

asistir - a  los  enfrenamientos
relacionadas con el

y/o
tema

viii)
capacitaciones
ambiental;

ix) Cumplir con las disposiciones legales en el
tema ambiental;

x) Cumpliry hacer cumplir la Constitucién, la Ley
y sus reglamentos;

xi) propender por el logro de la misidn, visidon,
principios, valores y objetivos corporativos
institucionales;

xii) Disenar, ejecutar y evaluar el plan de
mejoramiento confinuo de los procesos y
procedimientos inherentes a su cargo;

xiii) reparar y rendir informes de las actividades
realizadas, de conformidad con la oportunidad
y periodicidad requerido;

xiv) Responder por el uso adecuado de los
recursos y bienes asignados al servicio a su
cargo; y

xv) Ejercer las demds funciones que le sean
asignadas por el superiorinmediato de acuerdo
con la naturaleza del cargo

Acuerdo 015 de 2015 medio del
cual se qjusta el manual de
funciones del Hospital de
Kennedy E.S. E

Auxiliar Area de la
Salud cédigo 412
grado 12, cuyo
propdsito principal
era el de “(..)
Apoyar las
actividades de los
profesionales del
servicio de Salud
Oral en el
desarrollo de los
procedimientos

asistenciales y
administrativos

cumpliendo con
los estdndares de

i) Entregar en la unidad de atencion el
instrumental, equipo e insumos a cada
profesional cumpliendo con las normas de
bioseguridad y ajustdndose a los protocolos
establecidos por la Secretaria Distrital de Salud.

II) Preparar los materiales y medicamentos que
se requieran en la atencién diaria de los
usuarios, siguiendo las especificaciones dadas
por el profesional y los procedimientos
establecidos para tal fin.

ll) Redalizar el revelado de las radiografias
periapicales cuando el profesional lo requiera
siguiendo los protocolos establecidos.
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calidad
establecidos. A
través de la
aplicacién del
conocimiento
técnico
brindando asi una
adecuada
prestacion del
servicio. (...)"

IV) Orientar al usuario y dirigifo a la especialidad
requerida, explicéndole los requisitos que debe
cumplir para ser atendido. De manera clara
oportuna y respetuosa.

V) Vigilar el cuidado de los equipos e
instrumental del servicio tanto en su
manipulacién como en su almacenamiento,
preservdndolos y optimizando su utilizacion; y

Vl)Eercer las demds funciones que le sean
asignadas por el superiorinmediato de acuerdo
con la naturaleza del cargo.

Acuerdo 017 de 2017 por medio
del cual se establece el manual
especifico de funciones vy
competencias laborales para la
planta de personal de la Subred
Infegrada de Servicios de Salud
Sur Occidente ES.E.

Auxiliar Area de la
Salud, cdédigo 412
grado 13, cuyo
propdsito principal
es el de “(.)
Apoyar los procesos
mision ales con el fin
de asegurar la
prestacion de los
servicios integrales de
salud de acuerdo con
el modelo de atencién
en salud, los procesos,
procedimientos y
protocolos  definidos
por la Subred, con
calidad y oportunidad.

()

i) Apoyar las actividades de auxiliar de
odontologia a cargo de la dependencia de
acuerdo a los programas y planes de accién
de la Subred.

ii) Preparar, orientar y asistir al usuario
sobre las condiciones, derechos, deberes y
requisitos para la prestacion del servicio a
cargo de la dependencia de manera integral
y oportuna.

iii) Diligenciar de manera clara, completa
y oportuna, los documentos que se requieran
en el desarrollo de sus actividades de
conformidad con los procedimientos vy
normas establecidas

iv) . Preparar y esterilizar los materiales e
instrumentos requeridos en la prestacion del
servicio de la dependencia de acuerdo con
los protocolos, guias y normatividad vigente.

v) Operar los equipos y materiales de la
dependencia ala que se encuentre asignado
de acuerdo con su dmbito de competencia
segun los procedimientos, protocolos y guias
establecidos.

vi) Redlizar acciones de promocién en
salud oral, en forma entra y extramural para
promover prdcticas adecuadas
favoreciendo estilos de vida saludables en los
usuarios, de conformidad con las guias y
procedimientos establecidos

vii)  Promoverla cultura de la humanizacién
del servicio asignado, por el respefo a la
dignidad humana de los usuarios tanto
infernos como externos de la Subred.

viii)  Educar y orientar a la comunidad en el
conocimiento  y adopcidn de buenas
prdcticas saludables en el dmbito de vida
diaria con el fin de contribuir a la prevencidén
de enfermedades y el mejoramiento de la
calidad de vida de la poblacién.

ix) Llevar registro y control del correo
electrénico y de los sistemas de informacion y
bases de dafos manejadas en la
dependencia de manera completa vy
oportuna
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X) Administrar el archivo de la
dependencia de acuerdo con las normas de
gestion documental y politicas de la entidad.

xi) Conocer, promover y aplicar el Sistema
Integrado de Gestidn con sus componentes:
Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad
en Salud, Sistema de Gestion de Calidad,
Sistema de Contfrol Interno, Sistema de
Seguridad y Salud en el Trabajo, Sistema de
Gestidon Ambiental, Sistema de Gestion de la
Seguridad de la Informaciéon, Sistema de
Gestion Documental y Archivo, y Sistema de
Responsabilidad Social.

xi)  Desempenar las demds funciones
relacionadas con la naturaleza del cargo, el
drea de desempeno y las que le sean
asignadas por el jefe inmediato.

De lo anterior, se acredita la existencia de cargos de planta que desempenaban las
mismas funciones que la demandante, lo cual se percibe de la simple comparacion
entre las obligaciones contractuales y las funciones esenciales de cada empleo.

Asi mismo, la testigo Maria Yolanda Angulo Torres, ademds de indicar que habia
desempenado el cargo de auxiliar de odontologia en un cargo de planta ejerciendo
funciones iguales a la demandante, indicd que la Unica auxiliar que tenia la condicidon
de confratista era la senora Castro Coronado, comoquiera que las demdas eran de
planta.

Entonces, si bien el numeral 3° del articulo 32 de Ia Ley 80 de 1993, permite que se
contrate personal por prestacidon de servicios para realizar actividades para el
funcionamiento de la entidad, cuando el personal de planta no pueda ser destinado
para este efecto, como se indicdé en precedencia, esa norma cuenta con dos
condiciones de constitucionalidad senaladas en las sentencias C-154 de 1997 de
manera directa y e indirecta por la sentencia C-614 de 2009, para precisar que los
servicios que se prestan por este tipo de contratos, o son con personal especializado en
una materia especifica, son funciones de cardcter temporal y no se puede celebrar ese
tipo de confrataciéon, para funciones de cardcter permanente, que fue lo que aqui
ocurrio.

En ese sentido se destaca que la Corte Constitucional, en la sentencia C-171 de 2012,
establecié que la potestad de contratacion de las Empresas Sociales del Estado tenian
lugar, Unicamente cuando: i) no sean funciones permanentes o propias de la entidad;
i) cuando las funciones no pueden realizarse con personal de planta de la entidad o ii)
cuando se requieran conocimientos especializados, dado que para las funciones
propias de su objeto social deben contar con una planta de personal idonea vy
adecuada?.

Es indiscutible que la prestacion del servicio fue de manera personal y que, de acuerdo
con los pagos en cada contrato por concepto de honorarios, se realizé con regularidad
de cada treinta (30) dias, puesto que del contenido del clausulado de los confratos y
los extractos bancarios aportados se logra evidenciar que los pagos fueron

29 Alrespecto consultar Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccidon A, C.P. Luis Rafael Vergara Quintero,
sentencia del 26 de mayo de 2016 expediente 810012333000201300005%901.



Expediente: 11001-33-35-028-2019-00385-00

Demandante: Maria Eugenia Castro Coronado

Demandado: Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E.
P&gina 27 de 37

fragmentados, con el objeto de establecer una remuneracion de cardcter mensual a
la demandante como contraprestacion directa por el servicio prestado.

Asi, segun los objetos contractuales por los cuales fue vinculada la demandante, en
diferentes momentos como auxiliar de odontologia (consultorio odontolégico e higiene
oral), acorde con los lineamientos y estdndares de la entidad, y conforme a las
actividades determinadas en tales contratos de prestacion de servicios, se puede
concluir con claridad, que las actividades por las cuales fue confratada, son necesarias
para el cumplimiento misional de la entidad.

En ese sentido, no existe justificacion para que la demandada, hiciera uso indebido de
la figura contfractual de prestacidn de servicios de la Ley 80 de 1993, cuando las
actividades requeridas y por las que finaimente se vinculd a la demandante, son
habituales y permanentes en la entidad ya que se derivan de la prestacidon del servicio
de salud en el drea de odontologia.

De igual manera, se encuentra de los varios contratos de prestaciéon de servicios suscritos
por parte de Maria Eugenia Castro Coronado que no se trataba de funciones
meramente temporales, puesto que prestd sus servicios desde el 17 de febrero de 2010
y el 31 de octubre de 2018, acreditando la existencia de los criterios de continvidad y

permanencia.

Tampoco se puede dejar de lado, que resulta indicativo de la subordinacion
presentada que la demandante debia solicitar los respectivos permisos y autorizaciones
a sus jefes inmediatos, en caso de necesitar ausentarse eventualmente de su lugar de
labores. Al respecto la demandante senald: “(...) Tenia que constatar porqué falte llamar a mi
jefe inmediato si hubo algun inconveniente, decirle que fue lo que paso y tenia que reponer ese turno (...)”

Asi mismo, la testigo senald que tenian que informar al jefe porque era indispensable
que la demandante estuviera en el consultorio con la consulta.

En este aspecto debe tenerse en cuenta que en los empleos de cardcter asistencial en
el drea de la salud la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido enfatica en senalar
que su desempeno no puede ser autdnomo comoquiera que no pueden definir el lugar,
el horario en que prestan el servicio, no pueden suspender su actividad sin justificacion
pues se pone enriesgo la prestacion del servicio de salud y asi mismo, reciben directrices
y ordenes por parte de los profesionales de la salud, en el caso de la demandante
odontdlogos y cirujanos maxilofaciales respecto de los cuidados y procedimientos con
cada paciente, lo que implica la relacidon de subordinacion.

Asi las cosas, el andlisis en conjunto del acervo probatorio, permite concluir, que se ha
desvirtuado la autonomia e independencia de la prestacion del servicio y con ello el
vinculo contractual y en su lugar, es claro, que existid una verdadera relacion laboral
entre la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E., y la demandante,
que pretendid ser encubierta bajo la suscripcion de los sucesivos confratos de prestacion
de servicios, de tal suerte que se encuentra desvirtuada la presuncion iuris tantum que
contempla el articulo 32 de la Ley 80 de 1993.%0

30 E| Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B", sentencia del 19 de
julio de 2017, expediente No. 63001-23-33-000-2014-00139-01(1771-15) Consejera Ponente Dra. SANDRA LISSET IBARRA
VELEZ, en la que se sefald: “Dicha normatividad contempld una presuncién iuris tantum, al establecer que en ningin
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Ello, por cuanto esindudable, que la demandante prestd el servicio de manera personal,
permanente, remunerada y subordinada, lo que se muestra con el cumplimiento del
horario establecido por la entidad, la sujecidon a las pautas, directrices, érdenes o
instrucciones del personal adscrito a la Institucion, la constante supervision de las
funciones encomendadas, |la imposibilidad de ausentarse del lugar de trabagjo, y en
consecuencia, si bien es aceptable que se coordine la ejecucion del contrato, lo cierto
es que sus funciones estaban supeditadas a la subordinacién, tal como quedd
acreditado con en el plenario, lo que a la luz de las reglas de sana critica, resultan
investidas de credibilidad.

De esta manera, siguiendo los lineamientos del articulo 164 de la Ley 1564 de 20123 y
configurados todos los elementos de la relacion laboral propia del empleo publico asi
la administracion quiera darle connotacion juridica distinta, se accederd parcialmente
alas pretensiones de la demanda y se ordenard a la entidad el pago a la demandante
de la totalidad de prestaciones sociales dejadas de percibir, reconocidas al personal
que desempenaba igual o similar labor, tommando como base el valor de los honorarios
pactados en los contratos, por el periodo comprendido entfre el 17 de febrero de 2010 y
el 31 de octubre de 2018, teniendo en cuenta los medios de prueba aportados y lo
peticionado en la demanda.

Asi mismo, atendiendo a que la presuncion de legalidad del acto administrativo
acusado fue desvirtuada, el Despacho declarard no probadas las excepciones de
mérito denominadas: i) carencia de requisitos para configurar un contrato realidad; i)
el confrato es ley para las partes; iii) pago; iv) ausencia de vinculo de cardcter laboral;
v) mala fe de la demandante; vi) cobro de lo no debido; vii) inexistencia del derecho y
de la obligacion; y viii) no configurarse la subordinacion sino coordinacion.

4. La condena

Configurados todos los elementos de |a relacion laboral en este caso, en aplicacion al
principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las formas, contenido en el
articulo 53 de la Carta y demdas garantias laborales, se procederd a declarar la nulidad
del acto administrativo contenido en el Oficio No. 20192100068341 del 23 de abril de
2019 expedido por la Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Subred Integrada de
Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E., por medio del cual se negod la solicitud de
reconocimiento y pago de acreencias laborales elevada por la demandante Maria
Eugenia Castro Coronado.

caso estos contratos- entiéndase contratos de prestacion de servicios- generan relacién laboral ni reconocimiento de
prestaciones sociales.

Las presunciones generan una de dos situaciones: quien alega la presuncién para fundar su derecho desplaza la carga
de la prueba en cabeza de su adversario o bien, que quien alega la presuncidén 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 Cédigo General del Proceso aplicable por remisidén del articulo 211 de la Ley
1437 de 2011, regula las presunciones establecidas por ley sefalando que «... el hecho legalmente presumido se tendrd
por cierto, pero admitird prueba en contrario cuando la ley lo autorice.»n

Asi las cosas, la presuncion contenida en el articulo transcrito al no tener el cardcter 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 relacién laboral que subyace de la ejecucion 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 presuncidon que sobre esta modalidad de contrato
estatal recae”.

31 ARTICULO 164. NECESIDAD DE LA PRUEBA. Toda decisién judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente
allegadas al proceso. Las pruebas obtenidas con violacién del debido proceso son nulas de pleno derecho.


http://es.wikipedia.org/wiki/Iuris_et_de_iure
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En consecuencia, Unicamente se accederd al pago de las prestaciones sociales
reclamadas y los demds emolumentos cuyo reconocimiento se solicita en la demanda,
para cuya liquidacién se deberdn tener en cuenta los honorarios pactados en los
respectivos contratos, ello de conformidad con la Sentencia de Unificacion del 25 de
agosto de 2016, proferida por el Consejo de Estado, con ponencia del Doctor Carmelo
Perdomo Cuéter, expediente No. 23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-
16, donde senald lo siguiente:

“(...) en las controversias de contrato realidad hay lugar a reconocer las prestaciones
que el siguiente contratista dejé de devengar y el tiempo de servicios con fines
pensionales, pues su situacion juridica fue mediante un contrato estatal, per o que en su
ejecucion se dieron elementos constitutivos de una relacion laboral, que en caso de haber
sido vinculado como empelados (Sic) publico hubiese tenido derecho a las mismas
prestaciones que devengaban los demas servidores publico de panta de la respectiva
entidad.

(...)

Ahora bien, en lo que atafie al ingreso sobre el cual han de calcularse las prestaciones
dejadas de percibir por el docente vinculado por contrato de prestacion de servicios, cabe
anotar_gue este correspondera a los honorarios pactados, ya que no es dable tener en
cuenta, en este caso, el empleo de planta, pues los docentes oficiales se encuentran
inscritos en el escalafon nacional docente que implica remuneraciones diferenciadas
segun el grado en el que estén.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Por consiguiente, pese a que se demostrd fehacientemente, que la demandante,
desempend, en igualdad de condiciones, las mismas funciones de los trabajadores de
planta de la entidad, la base para liquidar las prestaciones sociales y los demds
emolumentos pretendidos, corresponde a los honorarios pactados, lo cual fue reiterado
en la reciente Sentencia de Unificaciéon del 9 de septiembre de 2021.

Es necesario precisar en cuanto a las prestaciones sociales, que las mismas pueden ser
ordinarias y compartidas, dependiendo de quién es el encargado de redlizar el
respectivo aporte.

Asi las cosas, atendiendo a la naturaleza juridica de la entidad en la que prestaba sus
servicios y a las especiales normas que regulan la condicion de sus servidores, a la
demandante Maria Eugenia Castro Coronado, le asiste el derecho al pago de las
prestaciones sociales ordinarias y demds emolumentos solicitados en la demanda
teniendo como referente los empleos determinados conforme el Manual Especifico de
Funciones y Competencias Laborales establecido para la entidad para los auxiliares de
odontologia o consultorio odontoldgico (auxiliares drea de la salud) y utilizando como
base para su liquidacion, los honorarios pactados.

4.1. De la prescripcion y solucion de continvidad

Sobre el particular, el Consejo de Estado ha concluido que no se aplica la prescripcion
de las prestaciones causadas con ocasion del contrato realidad, en tanto tales
derechos se hacen exigibles con la sentencia que declara la existencia de la relacion
laboral, dado su cardcter constitutivo, de manera pues, que es a partir de tal decision
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que nace ala vida juridica el derecho laboral reclamado y por tanto, no podria operar
en estos casos el fendmeno procesal extintivo.3?

No obstante, el cardcter constitutivo de la sentencia que declara la existencia de un
confrato realidad no releva al interesado de su deber de reclamar en sede
administrativa el reconocimiento del vinculo laboral y el consecuente pago de las
prestaciones sociales, dentro del término de tres anos siguientes a la terminacion del
Ultimo contrato, so pena de que opere la prescripcion de su derecho.33 34

En el presente asunto, no hay lugar al estudio del fendbmeno de la prescripcion,
atendiendo a que, el demandante prestd sus servicios en la entidad entre el 17 de
febrero de 2010 y el 31 de octubre de 2018, presentd la reclamacion administrativa el 9
de abril de 2019 y la demanda se radicd el 9 de octubre de 2019, ahora bien, como se
indicd anteriormente, si bien existieron suspensiones fueron inferiores a los 30 dias hdbiles.

Al respecto, en reciente pronunciamiento y como complemento de las anteriores
consideraciones, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda, en Sentencia de Unificacion SUJ-025-CE-S2-2021 del 9 de septiembre de 2021,
radicado No.: 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016), determind las siguientes
reglas:

“167. La primera regla define que el «término estrictamente indispensabley, al que alude
el numeral 3.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, es el sefialado en los estudios previos
y en el objeto del contrato, el cual, de acuerdo con el principio de planeacion, tiene que
estar justificado en la necesidad de la prestacion del servicio a favor de la Administracion,
de forma esencialmente temporal u ocasional y, de ninguna manera, con animo de
permanencia.

168. La sequnda regla establece un periodo de treinta (30) dias habiles, entre la
finalizacidn de un contrato y la ejecucion del siguiente, como término de la no solucién
de continuidad, el cual, en los casos gue se exceda, podra flexibilizarse en atencion a
las especiales circunstancias que el juez encuentre probadas dentro del plenario.

169. La tercera regla determina que frente a la no afiliacion a las contingencias de salud
y riesgos laborales por parte de la Administracion, es improcedente el reembolso de los
aportes que el contratista hubiese realizado de mas, por constituir estos aportes
obligatorios de naturaleza parafiscal.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

En virtud de lo anterior, atendiendo a que no operd la prescripcion en el caso concreto,
el restablecimiento del derecho operard por el periodo comprendido entre el 17 de
febrero de 2010 y el 31 de octubre de 2018, conforme lo solicitado en la demanda y lo
probado en el expediente.

4.2 De los aportes a Salud y Pension

De igual forma, deberd pagar a la enfidad que corresponda la cuota parte
correspondiente Unicamente a los aportes en pensidon, en tanto se probd que la

32 Consejo de Estado, sentencia del 6 de marzo de 2008. Rad. No. 2152-06. C.P. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN.
33 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién “B”, C.P.: Dra. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, 13 de mayo de 2015,
radicaciéon nimero: 68001-23-31-000-2009-00636-01(1230-14), actor: Antonio José Gémez Serrano.

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccidn “B”, sentencia del 13 de junio
de 2016, radicado 11001-03-15-000-2016-01043-00, demandante: ALFONSO BOHORQUEZ GALLEGO, demandado,
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “E”, Tema: CONTRA PROVIDENCIA
JUDICIAL - DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE - CONTRATO REALIDAD, Decisién: NEGAR EL AMPARO Consejera Ponente
Dra. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.
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demandante los sufragd, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
decision.

En ese sentido, respecto de la solicitud devolucidon de las cotizaciones pagadas en
exceso, se observa que en la sentencia de Unificacion SUJ-025-CE-S2-2021 del 9 de
septiembre de 2021, radicado No.: 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016), se fij6 la

siguiente regla: “(...) La tercera regla determina que frente a la no afiliacién a las contingencias de salud y
riesgos laborales por parte de la Administracion, es improcedente el reembolso de los aportes que el contratista
hubiese realizado de mas, por constituir estos aportes obligatorios de naturaleza parafiscal (...)" .

Asi las cosas, atendiendo alas reglas y subreglas establecidas por el Consejo de Estado
en la sentencia de unificacién senalada supra no hay lugar a ordenar la devolucion, ni
cotizacion por concepto de salud, atendiendo a su naturaleza.

Para efectos de la condena, se tendrdn en cuenta las prestaciones sociales y demds
emolumentos solicitados en la demanda correspondientes a la totalidad del periodo
ejecutado sin interrupciones, de conformidad con las consideraciones expuestas en la
parte motiva de esta decision.

4.3 De la dotacion

En lo que toca a la dotacion, la misma se encuentra regulada enla Ley 70 de 1988 y el
Decreto 1978 de 1989 y se concede al servidor que reciba una remuneraciéon mensudl
inferior a dos salarios minimos y por lo menos lleve una antigiedad de fres meses.

Sobre este asunto, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha precisado que:

“67. Es de sefialar, que de acuerdo al articulo 1° del Decreto Reglamentario 1978 de
1989, el cual dispuso de manera expresa que la dotacion de calzado y vestido de labor es
aplicable a quienes prestan sus servicios a través de contrato de trabajo, siempre que su
remuneracion mensual sea inferior a 2 veces el salario minimo legal vigente, para lo cual
sera indispensable haber laborado para la entidad al menos 3 meses antes de cada
suministro, siendo justo el reconocimiento del mismo, por lo cual se indicara para el
particular su reconocimiento.

68. En efecto, la dotacion procede para «(l)os trabajadores permanentes vinculados
mediante relacion legal y reglamentaria o por contrato de trabajo.». Acogiendo el
criterio expresado por la Corte Constitucional, esta subseccion en sentencia de 23 de
agosto de 201328, y que reitera la de 31 de julio de 2003, al resolver un asunto similar,
expreso que:

«Las anteriores reflexiones de la honorable Corte Constitucional son suficientes para
concluir que la Ley 70 de 1988, es aplicable a los empleados publicos de todos los
niveles con excepcién de los sometidos a regimenes especiales y 1o mismo se puede
predicar del Decreto 1978 de 1989, reglamentario de la ley mencionada, que preciso
como beneficiarios de la dotacidn de vestido y calzado a los empleados de los érdenes
nacional y territorial.». (Resalta la Sala)

69. Asi, siendo que la Ley 70 de 1988 fijo a la dotacion el titulo de prestacion y asi mismo
se dara su trato en cuanto al termino prescriptivo en virtud de lo dispuesto por el articulo
151 del Cddigo Procesal del Trabajo, «las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribiran en tres afos, que se contardn desde que la respectiva obligacion se haya
hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el empleador, sobre
un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpird la prescripcion, pero
solo por un lapso igual.».
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En este caso probado se encuentra que la demandante para los anos 2010 a 2018
devengd lo siguiente por concepto de honorarios:

ANO Honorarios Equivalente a 2 salarios
2010 $977.000 $1.030.000
2011 $977.000 $1.071.200
2012 $977.000 $1.113.400
2013 $977.000 $1.179.000
2014 $1.100.000 $1.232.000
2015 $1.100.000 entre enero y junio | $1.288.700
$1.340.000 entre junio vy
diciembre
2016 $1.340.000 $1.378.910
2017 $1.360.404 $1.475.434
2018 $1.416.018 $1.562.484

Asi las cosas, tiene derecho la demandante ala compensacion de las dotaciones, pues
en los anos 2010, 2011,2012,2013, 2014, 2015, 2016, 2017 y 2018, trabajé sin interrupcion
Ccomo se expuso en precedencia, luego por ese periodo se le debe compensar lo
equivalente a 2 dotaciones por el ano 2010 (atendiendo a que solo trabajé por 10
meses), 3 dotaciones por el ano 2011, 3 dotaciones por el ano 2012, 3 dotaciones para
el ano 2013, 3 dotaciones para el ano 2014, 1 dotacién para el ano 2015 (comoquiera
que durante 6 meses devengd mads de 2 salarios minimos mensuales legales vigentes por
concepto de honorarios), 3 dotaciones para el ano 2016, 3 dotaciones para el ano 2017
y 2 dotaciones para el ano 2018.

Enlo que atane ala manera en que se deben compensar las dotaciones para aquellas
personas que ya no estén prestando los servicios a las entidades, el Consejo de Estado
establecio®:

“(...) Asi las cosas, se concluye que le asiste el derecho al suministro de la dotacién de
calzado y vestido de labor, por haber acreditado los requisitos sefialados en la ley. Sin
embargo, por haberse producido el retiro del servicio, el reconocimiento se hara en
dinero, a titulo de indemnizacién, conforme a las consideraciones registradas en la
decision recurrida. La Sala considera pertinente aclarar que, al no existir dentro del
expediente documento que determiné el valor exacto a reconocer por concepto de calzado
y vestido de labor, se ordenara al municipio de Pereira, en aplicacion del principio de
primacia de la realidad, a pagar lo correspondiente al nimero de los pares de zapatos y
vestidos de labor a cuya dotacion tenia derecho el sefior Juan Carlos Guerrero Hernandez
por cada afio de servicios desde el 1 de julio de 2011 hasta 31 de diciembre de 2015,
conforme a la sentencia de primera instancia, teniendo en cuenta los topes de cuantia
establecidos por el ente territorial en cada vigencia fiscal, al momento de la adquisicion
de la dotacion de los empleados que desempefian un cargo igual o similar al ocupado
por el demandante (...)” (Destacado fuera de texto)

Asi las cosas, se ordenard que las dotaciones reconocidas en esta sentencia se liquiden
teniendo en cuenta los topes de cuantia establecidos por el Hospital de Kennedy E.S.E.,
y la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E, por las anualidades
senaladas.

35 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, C.P. Dr. César Palomino
Cortés, adicién de sentencia del 15 de julio de 2021 dentro del expediente 66001233300020160095101
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4.4 De los aportes a Caja de compensacion

En lo que respecta a esta pretension, es pertinente indicar que la Ley 21 de 1982
establecio la regulaciéon de dichas instituciones para cumplir las funciones propias de la
seguridad social, halldndose sometidas al control y vigilancia del Estado en la forma
establecida por la Ley; asi como el subsidio familiar como aquella prestacion social
pagada en dinero, especie y servicio a los frabajadores de medianos y menores
ingresos, en proporcién al nimero de personas a cargo, para aliviar las cargas
econdmicas que representa el sostenimiento de la familia, como nucleo bdsico de la
sociedad.3¢

En el asunto y atendiendo el pronunciamiento judicial expuesto la demandante Maria
Eugenia Castro Coronado si bien no disfrutd, mientras durd su relacién contractual
desnaturalizada, de los beneficios que otorgan las Cajas de Compensacién como son,
percibir el subsidio familiar y acceder alos centros de recreacién, educacioén y cultura,
enfre otros, presentdndose la imposibilidad de percibirlos por el transcurso del tiempo,
no resulta coherente ordenar su reconocimiento dado que el vinculo juridico ya fenecid
por lo que la Administracién no debe asumir el pago en dinero, puesto que no fue la
finalidad de la creacion del disfrute concebido para estos entes.

4.5. Del reconocimiento y pago de la indemnizaciéon por mora en el pago de cesantias

Tampoco es posible acceder al pago a fitulo de indemnizacion por la mora en el
reconocimiento de las cesantias y demds prestaciones dado el cardcter constitutivo de
la presente sentencia que establece la existencia de una verdadera relacion laboral, lo
que implica que solo hasta su ejecutoria, se hacen exigibles los derechos salariales y
prestacionales de la demandante y en ese orden de ideas, es a partir de la firmeza de
la decision, que nace la obligaciéon para la entidad demandada de pagar las cesantias
a su favor, luego entonces, es equivocado pretender que se reconozca mora en el
pago de una prestacion, cuando esta ni siquiera existia. Sobre el particular, el Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subsecciéon “A”, en
sentencia del 6 de octubre de 2016, expediente 68001-23-31-000-2009-00146-01(1773-
15), Consejero Ponente: William Hernandez Gémez.37

Asi mismo, conforme a las pretensiones incoadas, si bien se demostré que las Ordenes
de Prestacion de Servicios, ocultaban en realidad una relacion laboral, también lo es,
que tal situacién per se, no otorga la calidad de empleado publico a la demandante,
razon por la cual no es procedente acceder a la pretension asociada al pago de una
sancion por cada dia de retardo desde la desvinculacion al servicio de la entidad.

4.6 De la devolucién de los valores pagados por concepto de retencién en la fuente,
rete ICA

No se ordenard la devoluciéon de los valores pagados por concepto de administradora
de riesgos laborales en la medida en la que los mentados pagos cumplieron con la

36 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Segunda. Subseccidn B. Consejera
ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de P&ez (E). Bogotd D.C., veintisiete (27) de febrero de dos mil catorce
(2014). Ref: expediente no. 200012331000201100312 01. NUmero interno: 1994-2013. Actora: Enith del Carmen
Ospino Campo.

37 Esta Corporacién en sentencia del 9 de junio de 2011, Consejera Ponente: Bertha Lucia Ramirez de P&ez. NUmero
Interno: 1457-2008, sefald que «[...]la sancidén moratoria no puede darse, como lo pretendel demandante, cuando se
reconoce judicialmente un derecho discutible pues, no se puede considerar que existe mora sino a partir del momento
en que la Administracion tenga claridad de la obligacién que se reconoce judicialmenten
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finalidad de cubrir una eventual contingencia relacionada conla prestacion del servicio
por virtud del pacto contractual de prestacion de servicios.

En lo que respecta a las devoluciones por concepto de retencidn en la fuente, no hay
lugar al reconocimiento de dichos conceptos, dado que como lo ha determinado el
Consejo de Estado, se frata de un “cobro anticipado de un impuesto, que bien puede ser el de renta
por los honorarios percibidos por el actor al suscribir los Contratos de Prestacion de Servicios, cuyo
tramite de devolucion debe realizarse ante la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN una
vez hubiese presentado la declaracién de renta, empero, como en el sub-judice no existe siquiera prueba
sumaria de que ello hubiere ocurrido, no estan los elementos de juicio suficientes, y si en gracia de
discusion existieran, la accion de nulidad y restablecimiento del derecho por controversias laborales no
es la idonea para ventilar dicha pretension."38

4.7. De los perjuicios morales

Finalmente y en torno a la pretension de reconocimiento de la suma de 100 salarios
minimos legales mensuales vigentes por concepto de danos morales, es pertinente
indicar que conforme al concepto estructurado en sentencia de unificacién del
Consejo de Estado, el perjuicio moral “se encuentra compuesto por el dolor, la afliccion y en
general los sentimientos de desesperacion, congoja, desasosiego, temor, zozobra, etc., que invaden a la
victima directa o indirecta de un dafio antijuridico, individual o colectivo. "%

En la controversia objeto de conocimiento la parte accionante no acreditdé la carga
probatoria que permitiera demostrar la existencia del presunto perjuicio inmaterial de
cardcter moral que se dijo padecid la demandante, ni la existencia del mismo, en
consecuencia, no hay lugar al reconocimiento de la indemnizacion pretendida en los
términos senalados en la pretension tercera de la demanda y sélo se accederd a las
pretensiones econdmicas ya indicadas en precedencia.

4.8 Indemnizacion por despido sin justa causa y paragrafo 1° del articulo 29 de la Ley
789 de 2002

Al respecto como se indicd anteriormente, los efectos de la sentencia que declare la
existencia de un contrato realidad consisten en el pago de las prestaciones sociales que
el confratista dejé de percibir, teniendo como referente los empleos determinados
conforme el Manual Especifico de Funciones y Competencias Laborales establecido
para la entidad para los auxiliares del drea de la salud (auxiliares de odontologia) y
utilizando como base para su liquidacion, los honorarios pactados.

El Consejo de Estado, ha indicado al respecto, senald que “(...)En cuanto a la indemnizacion
por despido sin justa causa, como solicitd el actor en su escrito de demanda, dira la Sala 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 relacién -que por virtud
del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, es de indole laboral-, con la entidad
demandada terminé antes del vencimiento de la orden de prestacion de servicios 054 de 2008, la cual
finalizé el 18 de julio de 2008, por voluntad del actor, situacion que difiere de los motivos que dan lugar a

un despido injusto como causal de terminacion de un contrato laboral. (...) "*°.

38 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccién "A". C.P. Dr. Wiliam Herndndez Gémez. Sentencia de 27 de abril de
2016 Radicacién nimero: 68001-23-31-000-2010-00090-01(3480-14). Actor: Oscar Moreno Caicedo. Demandado: DAS.

39 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 28 de agosto de 2014 con
radicado numero 66001233100020010073101.

40 Consejo de Estado, Sentencia de 26 de julio de 2018, C.P César Palomino Cortés radicado: 68001-23-31-000-2010-
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Ahora bien, el pardgrafo 1° del articulo de 29 de la Ley 789 de 2002, establece la
obligatoriedad del pago de las cotizaciones de seguridad social y parafiscales sobre los
salarios de los Ultimos tres meses, en 1os casos en que se encuentre demostrado que el
empleador no pagd el salario y prestaciones debidas al trabajador, al momento de la
finalizacion del contrato de trabajo.

De igual forma, no hay lugar al reconocimiento de esta indemnizacién, comoquiera que
la demandante no estuvo vinculada bajo un contrato de trabajo y la declaratoria del
contrato realidad, como se advirti® Unicamente da lugar al reconocimiento de las
prestaciones sociales dejadas de percibir. Asi mismo, no se probd que la terminacién de
la relacion laboral hubiera obedecido a circunstancias diferentes a la expiracion del
plazo contfractual pactado.

Respecto de la solicitud de compulsar copias conforme el articulo 63 de la Ley 1429 de
2010, la misma no es procedente dado que dicha norma se refiere a la contratacién a
través de cooperativas de trabajo situaciéon que no se acredita en este proceso y asi
mismo, sila parte demandante considera que la conducta de la entidad merece algin
reproche de tipo disciplinario podrd acudir ante los érganos de control pertinentes para
gue conozcan de dichas conductas.

Las sumas que resulten a favor de la demandante deberdn ajustarse a valor presente
en los férminos de la férmula que se especifica en la parte resolutiva de esta sentencia
(indexacion).

Con relacion a la pretension relativa al pago de intereses, se precisa que éstos se
causardn en los términos dispuestos en el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

Esta sentencia se deberd cumplir en los términos previstos en los articulos 192 a 195 de la
Ley 1437 de 2011.

5. De la condena en costas

Finalmente, el Despacho no impondrd condena en costas, en la medida que no se
observd una conducta dilatoria o de mala fe de ninguno de los sujetos procesales, y
ademds porgue no se encuentra prueba de su causacion conforme lo consagrado en
el articulo 365 numeral 8° del Codigo General del Proceso.

Bajo las consideraciones que anteceden, el Juzgado Veintiocho Administrativo del
Circuito Judicial de Bogotd D.C., administrando justicia en nombre de la Republicay por
autoridad de la Ley:

FALLA

Primero: Declarar no probadas las excepciones propuestas por Subred Integrada
de Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta providencia.

Segundo: Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio No.
20192100068341 del 23 de abril de 2019 expedido por la Jefe de la Oficina

00799-01.
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Asesora Juridica de la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur
Occidente ES.E., por medio del cual se negd la solicitud de
reconocimiento y pago de acreencias laborales elevada por la
demandante Maria Eugenia Castro Coronado.

Como consecuencia de la anterior declaracién y a fitulo de
restablecimiento del derecho, condenar ala Subred Integrada de Servicios
de Salud Sur Occidente E.S.E., a reconocer y pagar a favor de la
demandante Maria Eugenia Castro Coronado, identificada con cédula de
ciudadania nUmero 51.839.503 expedida en Bogotd D.C, todas y cada una
de las prestaciones sociales de ley dejadas de percibir y demds
emolumentos solicitados en la demandaq, incluyendo las dotaciones en la
forma senalada en la parte motiva de esta providencia, como auxiliar de
odontologia (auxiliar drea de la salud), por el periodo comprendido entre
el 17 de febrero de 2010 y el 31 de octubre de 2018, teniendo en cuenta
para la liquidacion el valor de lo pactado como honorarios en los contratos
de prestacién de servicios.

De igual forma, deberd pagar la cuota parte correspondiente alos aportes
de pensidn, y en tanto se probd que la demandante los sufragd, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

Para efectos de la condena, se tendrdn en cuenta las prestaciones
sociales y demds emolumentfos solicitados en la demanda
correspondientes a la totalidad del periodo ejecutado, de conformidad
con las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta decision.

El tiempo laborado por la demandante Maria Eugenia Castro Coronado,
identificada con cédula de ciudadania niUmero 51.839.503 expedida en
Bogotd D.C, bajo los contratos de prestacion de servicios suscritos entre el
17 de febrero de 2010y el 31 de octubre de 2018, deben computarse para
efectos pensionales, para lo cual la enfidad deberd hacer las
correspondientes cotizaciones.

Las sumas que resulten a favor de la demandante deberdn ser
actualizadas, con fundamento en los indices de inflacion certificados por
el DANE teniendo en cuenta para el efecto la siguiente formula:

R= R.H. indice final/indice inicial

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico
(R.H.), que es lo dejado de percibir por la demandante por concepto de
prestaciones sociales y demds emolumentos en los periodos que
efectivamente se prestd el servicio, por el guarismo que resulte de dividir el
indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente ala
fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha
en que se causaron las sumas adeudadas.

Por tratarse de pagos de fracto sucesivo, la formula se aplicard
separadamente mes por mes, para cada mesada prestacional y para los
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demds emolumentos teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente
al momento de la causacion de cada uno de ellos.

Sexto Se niegan las demds pretensiones de la demanda.

Séptimo: La Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente ES.E., deberd
dar cumplimiento a la presente decisidén, dentro de los términos
establecidos para ello por los articulos 192 a 195 de la Ley 1437 de 2011.

Octavo: Sin costas ni agencias en derecho en esta instancia.

Noveno: Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria DEVUELVASE

interesado el remanente de la suma que se ordend para gastos del
proceso sila hubiere, déjese constancia de dicha entrega y ARCHIVESE el
expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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