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Tema Contrato de Trabajo - Conirato Realidad
El frabajador debe probar la prestacion del servicio.
Sub Temas No se probd la subordinacion.

En contratos de prestacion de servicios con auxiliares de
enfermeria el confratante debe  desvirtuar la
permanencia.

En Santiago de Cali, a los freinta (30) dias del mes de noviembre de 2023, el
suscrito Magistrado Jorge Eduardo Ramirez Amaya, en asocio con los demds
integrantes de la Sala de Decisidn, nos disponemos a dictar sentencia, en
Segunda Instancia, conforme los lineamientos definidos en el numeral 1° del

Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, en el proceso de la referencia.

En el acto, se procede a decidir el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de la parte demandante en confra de |la Sentencia No. 304 del
03 de septiembre de 2021, proferida por el Juzgado Noveno Laboral del
Circuito de esta ciudad, dentro del proceso de la referencia.

Alegatos de Conclusion

Los presentados por las partes, son tenidos en cuenta en la presente
decision.

No habiendo pruebas que practicar y surtido el trdmite legal, procede la
Sala, a proferir la siguiente,

SENTENCIA No. 183

Antecedentes
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SANDRA PASTORA JURADO MELO, presentd demanda ordinaria laboral en
confra de SISANAR S.A., con miras a que se declare la existencia de un
contrato de trabajo desde el 24 de enero de 2014 y hasta el 29 de junio de
2019, con un salario de un millén quinientos ocho mil quinientos dos pesos
mensuales ($1.508.502).

Como consecuencia de lo anterior pide se declare la responsabilidad de la
sociedad Sisanar S.A. por el no pago de prestaciones sociales y seguridad
social a su favor, desde el 24 de enero de 2014 y hasta el 29 de junio de 2019.

Derivado de lo anterior, se condene a la sociedad Sisanar S.A. a pagar a su
favor la prima de servicios, vacaciones, cesantias y sus intereses, horas
exiras, dejada de percibir desde el 24 de enero de 2014 y hasta el 29 de
junio de 2019, la indemnizacién por despido sin justa causa, indemnizacion
(sic) por no consignacion de cesantias, indemnizacion del articulo 65 del
C.S.T., indexacion, que se falle ultra y extra petita y finalmente por las costas.

Demanda y Contestacion

En resumen de los hechos senald la actora que, tfrabagjo para la sociedad
Sisanar S.A. desde el 24 de enero del 2014 por medio de la suscripcion de
contrato escrito de prestacion de servicios, desempenando el cargo de
Auxiliar de Enfermeria, prestando su servicio de manera personal, cuyas
funciones consistian en brindar asistencia permanente a pacientes con el
beneficio de hospital en casa, debiendo frasladarse a sus residencias segun
el empleador se lo asignara, cumpliendo horarios en jornadas laborales que
iban de lunes a domingo desde las siete de la manana hasta las siete de la
noche, sin dias de descanso.

Que, se encontraba subordinada pemanentemente y bajo érdenes de su
jefe inmediata, la enfermera jefa Viviana, quien fue la Ultima persona que
ostentd dicho puesto cuando desempenaba sus funciones, de igual manera
se encontraba subordinada para la profesional de Talento Humano, senora
Doris Marlene Diaz Herndndez, quien le podia requerir en cualquier momento
para supervision laboral.

Adujo que, percibia la suma de un millon doscientos dieciséis mil ochocientos
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pesos mensuales ($1'216.800), debiendo pagar su seguridad social y
transportes, omitiendo el empleador el pagd del auxilio de transporte, primas,

cesantias y sus intereses, vacaciones, horas extras y dominicales.

Que, el 29 de junio de 2019, la sociedad Sisanar S.A. decidid dar por
terminada, de manera unilateral y sin justa causa, la relacion laboral que
sostenia, omitiendo cancelar la liguidacion de prestaciones sociales y de
indemnizacion alguna, producto del despido.

El demandado SISANAR S.A., contestd la demanda, oponiéndose a las
pretensiones de la misma. En su defensa formuld como excepciones de
fondo: “PRESCRIPCION”; “INEXISTENCIA DE LOS ELEMENTOS ESENCIALES DE UN
CONTRATO DE TRABAJO”; “INEXISTENCIA DE LA RELACION CONTRACTUAL
LABORAL"; INEXISTENCIA DE LA OBLGIACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO”;
“BUENA FE” y la “GENERICA™"

Trdmite y Decision de Primera Instancia

El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Cali, profirid la Sentencia No. 304
del 03 de septiembre de 2021, declarando probada la excepcion de
inexistencia de los elementos esenciales de un contrato de trabagjo,
absolviendo a la sociedad SISANAR S.A., de las pretensiones de la demanda,
a quien condend en costas.

Para arribar a tal decision, la A quo, sostuvo que, en el extremo temporal del
24 de enero de 2014 al 29 de junio de 2019, la actividad desempenada por
la demandante como auxiliar de enfermeria, la ejecutaba durante algunos
dias en cada mes, incluso hubo meses en los que no existe evidencia de la
prestacion del servicio, sin embargo, durante esos exiremos temporales las
partes suscribieron dos contratos de prestacion de servicios, uno para el
primer semestre y otro para el segundo semestre de cada ano, es decir, que
la contratacion por servicios se mantenia asi no prestara el servicio
continuamente, por lo tanto, se infiere que lo importante para la parte
confratante era contar con la contratista para cuando requiriera algun
servicio y por parte de la confratista de acuerdo a su disponibilidad prestar el

1 Mayuscula y negrillas son propias del texto.
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servicio requerido, lo cual no es propio de un confrato de frabajo que se
desarolla bajo una confinuada subordinacion y dependencia  del
empleador, evidenciado una actividad independiente respecto de la
conftratista, quien escoge la forma en la que va a prestar el servicio requerido

Que, si bien la demandante debia cumplir su actividad en turnos de 12
horas, la mayor parte de las veces durante el dia y opcionalmente algunas
noches, su labor la ejecutaba como enfermera, por ende, el cumplimiento
de esos turnos No convierte su actividad en subordinada, pues esta debe ser
continua en el tiempo asi o reitera la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, ya que de existir tal subordinacion no se entenderia por qué en
algunos meses no prestd sus servicios y ello no le trajo ninguna consecuencia
como la imposicion de alguna sancion o incluso el despido, pues la
terminacion del contrato se dio por voluntad de la accionante cuando
comunico a la demandada su decision de renunciar a la prestacion de sus

servicios como auxiliar de enfermeria a partir del 29 de junio de 2019.

Recurso de Apelacion

Inconforme con la decision, recurrio la parte demandante.

Sostiene que, se omitid dar un andlisis al contrato de prestacion de servicios,
pues de las pruebas aportadas se desprenden acuerdos que son ley para las
partes, los cuales deben ser analizados bajo el principio de favorabilidad de
los trabajadores. Que, existen contradicciones en el documento, ya que la
trabajadora tiene una autonomia y una facultad de ejercer sus funciones de

manera libre y con voluntad administrativa.

Sostuvo que, dentro del contrato se encuentran las obligaciones de ambas
partes y las causales de terminacidon de contrato, las cuales son clausulas
prohibicionistas que se encuentran en los arficulos 57, 58, 59, 60 y 62 pues es
una analogia de que es una relacion laboral al imponer unas sanciones por

el incumplimiento de las labores pactadas.

Que, de la lectura del contrato se colige que hay el elemento de la
subordinacion, al indicar que la senora Sandra debia acatar los convenios

verbales, en el presente caso eran érdenes que la trabajadora debia acatar.
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Esgrimid que, en algunos casos no prestd sus servicios de manera confinua
todos los dias, las asignaciones no eran decisiones de la trabajadora, eran
funciones asignadas por el empleador, lo cual se constata en el contrato en
el acdpite de las obligaciones. Que, no se podia ausentar cuando ella
quisiera, pues debia pedir permiso para que enviaran un reemplazo ya que

se trataba de atencién a pacientes.

Solicitdé que se de aplicacion a lo dispuesto en los principios fundantes del

derecho laboral, en la igualdad de oportunidad para trabajadores

CONSIDERACIONES

Corresponde en esta ocasion a la Sala de Decision resolver sobre el recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandante, respecto de la sentencia
proferida por el juez de primera instancia.

Revisado el proceso, no existe ninguna causal de nulidad que invalide lo
actuado y agotado el trdmite procesal que cormesponde; resulta necesario
resolver de fondo la litis en estudio.

Problemas Juridicos

Deberd la Sala establecer, si en el presente caso se logrd probar la existencia
de una relacion laboral enfre la aqui demandante SANDRA PASTORA
JURADO MELO y el demandado SISANAR S.A, que, de ser asi, se estudiara el
reconocimiento de las prestaciones sociales a las que tiene derecho la
demandante.

Andlisis del Caso

Normatividad y Jurisprudencia Aplicables

Al tenor del articulo 22 del CS.T., una relacion laboral es aguel vinculo
contractual que existe enfre una empresa o persona llomada empleador y
una persona natural llamada trabajador o empleado, relacion mediante la
cual el frabagjador pone a disposicion del empleador su capacidad fisica e
intelectual para desarrollar una actividad determinada. Para que se
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configure dicha relacion laboral, se deben presentar los fres elementos
inconfundibles consagrados en el articulo 23 ibidem que son: prestacion

personal del servicio, subordinacion y remuneracion.

La actividad personal del trabajador, implica la realizacion de un frabagjo o
labor por parte de una persona natural; la dependencia o subordinacion la
considera la legislacion, como el elemento caracteristico del vinculo laboral,
en desarrollo del cual surge una relacion jerdrquica que coloca al frabajador
bajo la autoridad laboral del empleador y que se traduce en una serie de
facultades y de deberes correlativos, pero dentro del marco del contrato de
trabaijo; y finalmente la remuneracion o salario, tiene como finalidad retribuir

el servicio subordinado prestado a favor del empleador.

De ofro lado el articulo 24 idem establece |la presuncion de existencia del
confrato de tfrabagjo, pero bajo el entendido que le corresponde demostrar la
prestacion del servicio a quien pretende el reconocimiento del vinculo
laboral. En estos términos de antano lo ha senalado la Corte Constitucional,
en la Sentencia T - 063 de 2006. Magistrado Ponente: Dra. Clara Inés Vargas

Hemdndez.

“Con relacion a la nombrada presuncion, la Corte ha senalado que es
de naturaleza legal, de manera que puede ser desvirftuada por el
empleador con la demostracion del hecho contrario al presumido, esto
es, probando que el servicio personal del trabajador no se prestd con el
animo de que le fuera retribuido, o en cumplimiento de una obligacion
que le impusiera dependencia o subordinacion sin que para ese efecto
probatorio sea suficiente la sola exhibicidn del contrato correspondiente.
En consecuencia, al empleador se le tfraslada la carga de la prueba,
caso en el cual el juez con fundamento en el principio constitucional de
la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales (art. 53 CP.), tendrd que examinar el
“conjunto de los hechos, por los diferentes medios probatorios, para
verificar que ello es asi y que, en consecuencia, queda desvirtuada la
presuncion.”

Atendiendo las normas y el precedente jurisprudencial citados, cuando se
reclama la existencia de un contrato laboral, corresponde a quien aduce la
calidad de trabajador demostrar: la actividad personal y extremos.

Con ocasion de la aplicacion directa del articulo 53 de la Carta
Fundamental, la Corte Constitucional ha establecido que el principio de
prevalencia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos
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de la relacion laboral, implica un reconocimiento a la desigualdad existente
entre frabajadores y empleadores, asi como a la necesidad de garantizar los
derechos de aquéllos, sin que puedan verse afectados o desmejorados en
sus condiciones por las simples formalidades o por contratos escritos que
desdicen de la realidad, al respecto véase V. gr. la sentencia C-665 de 1998.

La legislacion laboral, en consonancia con el aludido principio
constitucional, prefija la existencia de un verdadero contrato laboral cuando
se constate la concurrencia de sus fres elementos constitutivos vy
consustanciales, cuales son: i) la actividad personal del frabajador; ii) la
continuada subordinacion o dependencia del trabagjador respecto del

empleador iii) un salario como retribucion del servicio.

Ahora bien, para que exista el elemento subordinacion no es necesario que
el empleador este dando drdenes permanentemente, si no que tenga la
posibiidad de hacerlo en el momento en que lo crea necesario o
conveniente a los fines de su empresa, respetando los derechos del
trabajador.

Al respecto, la subordinacion propia de un contrato de trabajo ha sido
entendida como la “apftitud o facultad del empleador de dar érdenes o
instrucciones al trabajador y de vigilar su cumplimiento en cualquier
momento, durante la ejecucion del contrato y la obligacion permanente del
asalariodo de obedecerlas y acatarlas cumplidamente”. (sentencia CSJ, SL,
1°julio. 1994, rad. 6258)

La Honorable Corte Constitucional en sentencia T-366 de 2023, senald que en
los casos en los que se ha suscrito un contrato de prestacion de servicios a
fravés del cual se oculta una relacion de frabagjo, la jurisprudencia ha
sostenido que la prestacion personal del frabajador y la remuneracion
(elementos del contrato de trabagjo) se presumen por la naturaleza misma del
confrato de prestacion de servicios, por lo que basta con probar la
continuada subordinacion o dependencia hacia el presunto empleador.

En cuanto a los medios idoneos para probar la subordinacion, la Corte
Constitucional recordd la eficacia de la prueba indiciaria para llevar al juez
al convencimiento. Puede analizarse, por ejemplo, si el frabajador debe
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cumplir un horario impuesto por el empleador, si la funcion ejercida es
permanente por ser propia del giro ordinario de los negocios de la empresa o
si se le aplica el reglamento interno de frabagjo. No obstante, existe libertad
probatoria para demostrar la subordinacion a través de indicios.

Otro de los indicios que es significativo para determinar la existencia del
vinculo laboral es la temporalidad del contrato, puesuna de las
caracteristicas esenciales del contrato de prestacion de servicios es su
limitacion en el tiempo, por lo que su objetivo debe ser claro y excepcional.
Si se demuestra que la relacion contfractual perdurd por un tiempo
considerable, bien sea a través de un solo contrato o sucesivos, es posible
deducir la existencia de un vinculo laboral.

Asi las cosas, senald el alto Tribunal, la prueba indiciaria es fundamental para
acreditar la existencia de una verdadera relacion laboral y el operador
juridico esta llamado a prescindir de los elementos formales que envuelven el
contrato de frabajo con el fin de establecer la verdadera definicion del
vinculo, pues existe libertad probatoria a la hora de acreditar la existencia de
los elementos constitutivos del contrato realidad.

En el caso de las auxiliares de enfermeria, la subordinacion se presume en los
contratos de prestacion de servicios entre una entfidad publica prestadora
del servicio de salud y los auxiliares de enfermeria. El Consejo de Estado ha
identificado que la regla general es la de la subordinacion, por lo que esta se
debe presumir, de manera que corresponde a las entidades demandadas
desvirtuar dicha presuncion.

Teniendo en cuenta la naturaleza de las funciones de un auxiliar de
enfermeria, se deduce que esta labor no se puede desempenar de forma
autébnoma, ya que quienes ejercen esta ocupacion no pueden definir ni el

lugar ni el horario en que prestan sus servicios.

Asi las cosas, al demostrar que se ejercio la funcion de auxiliar de enfermeria
de manera permanente se invierte la carga de la prueba y es la entidad
contratante quien delbe desvirtuar dicha apreciacion.
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La funcion de los auxiliares de enfermeria ha sido definida como una
ocupacion de “apoyo y complementacion a la atencién en salud con base
en competencias especificas relacionadas con programas de educacion no
formal”2. Por ello, en el contexto de una entidad cuyo objeto es la prestacion
del servicio de salud, las actividades de un auxiliar de enfermeria no son
esporddicas o excepcionales, sino que son necesarias de manera
pemanente para la prestacion eficiente del servicio.

La ocupacidon de los auxiliares de enfermeria consiste, principalmente, en
acatar las érdenes concretas y lineamientos dados por los médicos fratantes
de acuerdo con su criterio especializado, con el fin de brindar el cuidado
necesario a los pacientes, asi como suministrar el tratamiento prescrito en
cada caso en particulard. Adicionalmente, en cuanto al lugar y horarios en los
que se ejerce la funcidn, no es posible prestar los servicios en un espacio
diferente a la institucidon y los horarios se encuentran preestablecidos por el
contratante, de acuerdo con el sistema de turnos que se maneje
infernamente. En suma, resulta dificil imaginar que exista un alto grado de
autonomia en el gjercicio de sus funciones, mds aun si se tiene en cuenta que,
por el cardcter delicado de las funciones que los auxiliares de enfermeria
desempenan, no es posible suspender unilateralmente su ejercicio sin permiso
y autorizaciéon previa, ya que ello podria poner en riesgo la salud y la vida de

los pacientes que se encuentran a cargo de su cuidado.

En consecuencia, por regla general, no se concibe la ocupacion de auxiliar
de enfermeria como una de aquellas en las que las personas habitualmente
prestan sus servicios personales remunerados en ejercicio de una profesion
liberal o en desarrollo de un contrato civil o comercial. Esto, en mayor medida
si el desarrollo de estas funciones se hace de manera permanente con una
institucion prestadora del servicio de salud. Sin embargo, esto no impide que,
de ser el caso, la entidad confratante demuestre consistentemente que la
relacion cumple con los elementos constitutivos de un confrato de prestacion
de servicios y, en este sentfido, no se cumplen los presupuestos del confrato de

trabajo.

2 Ley 1164 de 2007, articulo 17.
3 Consejo de Estado, Sentencia del 21 de abril de 2016 Rad. No. 13001-23-31-000-2012-00233-
01(2820-14).
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Caso Concreto

Como quiera que el inciso quinto del articulo 46 del CPTSS prohibe la
reproduccion escrita de las grabaciones, la Sala escuchd los testimonios de
la parte demandada y al andlizar los mismos, se tiene que Sivana Lara
Lozano, quien frabagja en SISANAR como jefe de asistencia, conoce a la
demandante desde el ano 2014 aproximadamente, pues tfrabajabd como
contratista en la IPS SISANAR, haciendo procedimientos de enfermeria en los
domicilios de los asegurados, que la referida IPS tiene un hogar de paso
donde se reciben pacientes de diferentes partes del pais y a veces se
prestan servicios de procedimientos de enfermeria en los domicilios cuando
alguna EPS lo solicita; que, Sandra Jurado era contrafista para el servicio
domiciliario en actividades puntuales y que ella renuncié en el ano 2019,

pero No supo el motivo.

Indico que, los contfratos se hacian cada 6 meses en razén al ajuste de tarifas
gue se hacen con las EPS y que, las érdenes y autorizaciones las dan las EPS.

Que, se hace visita al domicilio para establecer las condiciones del paciente,
mas no del personal que presta el servicio, ademds, si un paciente esta
inconforme con el servicio acuden a la EPS, nofifican la novedad y deciden
a que IPS lo trasladan; que, se recibe un paciente se le dan los datos,
nombre, direccion, teléfono, familiar encargado y la concertacion la hacen

directamente el confratista con el familiar del paciente.

Adujo que, para poder sustentar ante la EPS el servicio que se esta prestando
acorde a lo gque estdn solicitando, piden unas notas de enfermeria, es decir,
los conftratistas describen el servicio, la atencidn y procedimientos de
enfermeria que se realizaron durante el dia y esto lo soporta el familiar del
paciente, ellos recepcionan las notas se les enfrega una orden de atencion

que tiene un valor por hora y los contratistas realizan una cuenta de cobro.

Refirid que, Sandra Jurado prestaba el servicio en el domicilio del paciente y
ella era la que concertaba con los familiares los horarios para ir a realizar los
procedimientos. Si ella no podia prestar el servicio o realizar el procedimiento

lo delegaban a ofra persona que supiera, o les decian a ellos que no podian

10
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o querian prestar el servicio al paciente y ellos buscalban ofra persona para

que lo readlizara.

Por su parte, NINI YOHANA MOSQUERA coordinadora médico de Salud Total
EPS, senald que, conocid a la demandante cuando era directora médica;
que, SISANAR tfiene un hotel u hogar de paso donde se brindan servicios 24/7,
se hacen diferentes procedimientos de enfermeria con personal de planta;
que, algunas EPS tfienen unos procedimientos y determinan con una IPS
prestarlos, para lo cual SISANAR cuenta con un listado de contratistas y a
ellos se les informa que hay un procedimiento de enfermeria para saber si

quieren coger el servicio y definen si aceptan o no.

Que, los contratistas llevan una nota de enfermeria, la cual se entrega en el
drea administrativa y esta genera unas érdenes de atencion y ya con eso
pasa la cuenta de cobro. Sostuvo que, ellos a los contratistas, le pasan la
autorizacion o fallo de tutela donde se indican el paciente y nimero de
horas requeridas para el servicio, la confratista se tiene que poner en
contacto con el paciente o familiar del mismo para determinar cémo hard

esa prestacion del servicio.

Que, ellos no les indican a las confratitas como deben realizar 1os
procedimientos de enfermeria, ya que estos estdn determinados por el
médico tratante de la EPS y es lo que se debe redlizar vy, si Sandra Jurado no
aceptaba algun paciente, no se tomaba ninguna medida, lo que se hacia
era llamar a ofra enfermera, pues era autdnoma en sus labores, ya que si No
podia hacer algin procedimiento podia enviar a alguien en su reemplazo.

Conforme a lo anterior, en el presente encuentra ésta Colegiatura, que el
elemento subordinacion, fue desvirftuada por la parte demandada, pues
resulta evidente que la demandante tenia independencia y autonomia para
la realizacion de las labores.

En cuanto a la finalizacion del vinculo laboral, no es cierto como lo aduce la
parte actora, que el mismo devino por parte de la sociedad Sisanar S.A. de
manera unilateral y sin justa causa, pues a fl. 138 del expediente digital PDF
13, obra carta de fecha 29 de junio de 2019 suscrita por la aqui

demandante, en la cual indicd que renuncid por motivos personales.

11
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Asi las cosas, la sentencia apelada serd confirmada, se condenard en costas
de esta instancia a la parte vencida. Se fijardn como agencias en derecho a
favor de SISANAR S.A. y a cargo de la SANDRA PASTORA JURADO MELO, la
suma de cien mil pesos M/cte. ($100.000).

Decisidon

En mérito de lo expuesto, ésta Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cali, administrando justicia en nomibre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMASE la Sentencia No. 304 del 03 de septiembre de 2021,
proferida por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Cali, dentro del
proceso de la referencia.

SEGUNDO: Costas ene esta infancia a cargo de la demandante. Fijanse
como agencias en derecho a favor de SISANAR S.A. y a cargo de la SANDRA

PASTORA JURADO MELO, la suma de cien mil pesos M/cte. ($100.000).

TERCERO: Cumplidas las diligencias respectivas, vuelva el expediente a su
Juzgado de Origen.

No siendo ofro el objeto de la presente, se firma en constancia como
aparece.

COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

2o\
E EDUARDO RAMIREZ AMAYA
Magistrado Ponente

flayphiopi™

ALVARO MUNIZ AFANADOR ELSY ALCIRA SEGURA DIAZ
Magistrado Magistrada
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