'%‘ Rama Judicial
v Eepublica de Colombia
JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE IBAGUE

Ibagué (Tolima), treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

RADICACION: 73001-33-33-752-2015-00198-00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO

DEMANDANTE: MARTHA MONICA SHIRLEY GUIZA
LEMOS

DEMANDADO: NACION- MINISTERIO DE DEFENSA-
EJERCITO NACIONAL

TEMA: CONTRATO REALIDAD

ASUNTO

Como el proceso se ha rituado conforme a las reglas adjetivas que le son propias sin
que se observe causal alguna que pueda invalidar lo actuado, procede el Despacho a
proferir la sentencia que en derecho corresponda, dentro del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho de la referencia, incoado por la sefiora
Martha Ménica Shirley Guiza Lemos en contra de La Nacién - Ministerio De
Defensa Nacional - Ejercito Nacional.

I. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA!
1.1. Pretensiones?

Fueron determinadas y enlistadas por el apoderado de la demandante en la
siguiente manera:

“PRIMERA: Que se declare la declare la nulidad del oficio N° 00217 del og de marzo de
2015, proferido por el Teniente Coronel Victor Hugo Vidal Ramirez, en su calidad de
director y ordenador del gasto Central Administrativa y Contable "CENAC" Ibagué,
mediante la cual denegé el reconocimiento de una relacion laboral - Contrato
Realidad, entre mi mandante y LA NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO
NACIONAL - DIRECCION DE SANIDAD MILITAR, a lo cual legalmente tiene
derecho mi poderdante por haber prestado sus servicios como AUXILIAR DE
ENFERMERIA, entre el dia dieciséis (16) de agosto de 2006 y el dia treinta y uno (31)
de diciembre de 2014, vinculacién laboral contractual que se sucedié sin solucién de
continuidad.

SEGUNDA: Que a titulo de restableciendo del derecho se ordene a LA NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL - DIRECCION DE SANIDAD
MILITAR, cancelar las acreencias laborales a que tiene derecho ml cliente teniendo
como base para el inicio de su liquidacién el 16 de agosto de 2006, en los siguientes
términos:

' Expediente digital-cuaderno principal 1-anexo No.1-folio 161 a 176.
2 Ibid, folio 162 a 163.
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A. Que a titulo de restableciendo del derecho se cancele el Auxilio de transporte a que
tiene derecho el accionante por todo el tiempo laborado y, en los términos de ley.

B. Que a titulo de restableciendo del derecho se cancele el Auxilio de dotacion a que
tiene derecho el accionante por todo el tiempo laborado y, en los términos de ley.

C. Que a titulo de restableciendo del derecho se cancele las Cesantias a que tiene
derecho el accionante por todo el tiempo laborado y, en los términos de ley.

D. Que a titulo de restableciendo del derecho se cancele los intereses a las cesantias
a que tiene derecho mi mandante, en los términos de ley.

E. Que a titulo de restableciendo del derecho se cancele las indemnizaciones por la
no consignacion de las Cesantias en la proporcion debida a mi mandante. Que se
condene al pago de los perjuicios ocasionados a mi representada, causados con
ocasion de la no consignacién de las cesantias en un fondo de cesantias,
homologables a lo que en derecho laboral ordinario tiene constituido el Art. 99 de
la Ley 50 de 1990.

F. Que a titulo de restableciendo del derecho se cancele la prima de servicios en la
proporcién a que tenia derecho mi mandante.

G. Que a titulo de restableciendo del derecho se cancele Cancelar la compensacion en
dinero por las vacaciones causadas durante toda la relacién laboral.

H. Que a titulo de restableciendo del derecho se cancele el valor de las cotizaciones
dejadas de pagar al sistema de Seguridad Social en salud y Pensiones durante la
vigencia del Contrato de Trabajo, y/o devolucién de los mismos que fueran
efectuados directamente por la aqui Convocante.

TERCERA: Que se declare que la vinculacién laboral contractual se termina por causal
imputable al Empleador Demandado, esto es, sin justa causa.

CUARTA: Ordenar a la entidad demandada el pago de gastos y costas procesales, asi
como las agencias en derecho.

QUINTO: Ordenar a la entidad demandada el cumplimiento a la sentencia que ponga

fin a la presente accién en la forma 'y términos sefialados en los articulos 192 y 195 del
DPACA

1.2 Hechos3

1.2.1.La demandante fue contratada por el Ministerio De Defensa Nacional -
Ejercito Nacional desde el 16 de agosto de 2006 hasta el 31 de diciembre de 2014.

1.2.2. Dicha contratacion se sucede con contratos de prestacion de servicios,
como auxiliar de enfermeria cuya labor se ejecutaba la Sefiora Martha Monica
en un horario que excedia la jornada ordinaria de labores y de lunes a domingo.

1.2.3. La remuneracion final, asignada por el Ministerio De Defensa Nacional -
Ejercito Nacional a la demandante como contraprestacion de la labor por ella
prestados, ascendia a la suma mensual de un millén cuatro mil pesos
($1.004.000,00) moneda legal colombiana, cifra que le era cancelada
mensualmente, sin que nunca se le hubiese sufragado lo correspondiente a
horas extras y recargos nocturnos, como tampoco dominicales y festivos
trabajados y no cancelados.

1.2.4. Durante el tiempo de su vinculacién la demandante no fue inscrita
inscrito a fondo de pensiones alguno, como tampoco a fondo de cesantias,

3 Ibid, folio 161 a 162.
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nunca le fueron canceladas las sumas correspondientes a las vacaciones a las
cuales tenia derecho, tampoco le fueron entregadas dotaciones.

1.2.5. Refiere el apoderado que durante el interregno en que su prohijada
presto sus servicios personales, como auxiliar de enfermeria a la Nacion -
Ministerio De Defensa Nacional - Ejercito Nacional , la aqui demandada la inst6
a firmar un "acuerdo o contrato de asociacion” con la Cooperativa De Servicios
Operativos, Tecnicos Y Profesionales LTDA. "COOSERTEP LTDA" por el
periodo comprendido entre el 1 de febrero al 31 de agosto de 2007, teniendo
como actividad a desarrollar "auxiliar de enfermeria” y el lugar donde
desempenaba las labores era en "Sanidad Militar - batallon".

Afirma que el contrato en cita que celebro la demandante con la cooperativa
mencionada fue una maniobra dilatoria y abusiva para ocultar la realidad
sustancial respecto del a prestacidn del servicio, subordinacion y remuneracion.

1.2.6. Narra que la terminacion del contrato de trabajo se sucede por culpa
imputable al empleador, es decir, sin justa causa, sin que se le cancelara dinero
alguno por concepto de cesantias y demas emolumentos laborales.

1.2.7. Reitera finalmente que las labores fueron realizadas por la demandante
de manera personal, atendiendo las instrucciones dadas por el empleador y en
cumplimento con el horario establecido por éste, sin que se llegare a presentar
queja alguna o llamado de atencion en su contra, durante toda su vida laboral,
configurandose de esta forma en un verdadero contrato de trabajo.

1.3 Normas violadas y concepto de violacion*

Se consideran violados por parte de la actora los articulos 2, 25, 53, 123 de la
Constitucion Politica.

De orden legal sefnalé como violados los articulos 27 y 48 de Ley 734 de 2002;
articulo 22 del decreto 1042 de 1978 y el articulo 7° del Decreto 1950 de 1973.

En lo atinente al concepto de violacion, manifestd que el acto demandado
contradice los articulos 25 y 53 superiores en cuanto a la primacia de la realidad
sobre las formalidades en los sujetos de las relaciones laborales, pues la
caracteristica de los contratos de prestacion de servicios es la autonomia e
independencia del contratista, y en este caso la relacién se caracterizo por la
contintia subordinacion y dependencia, bajo el cumplimiento de ordenes
impartidas por los funcionarios que fungian como jefes en el dispensario, asi
como la imposicion de un horario.

Argumenta que la demandante prest6 sus servicios en forma permanente y
mediante contratos consecutivos, desarrollando las mismas funciones, el mismo
horario y las mismas 6rdenes del personal de planta de la entidad, razén por la
cual el acto aqui demandado incurre en falsa motivacion al negar los derechos
de la demandante por una supuesta inexistencia de un vinculo laboral, situacion
que no corresponde con la realidad, dado que los contratos fueron celebrados de
forma sucesiva y sin autonomia e independencia del contratista, como se infiere
de la imposicion de horarios y de la jornada de trabajo.

4 Ibid, folio 167 a 176.
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De otro lado, seniala que las funciones de un auxiliar de enfermeria, son de
aquellas que se desarrollan de forma permanente en las instalaciones de la
entidad demandada, puesto que dada la naturaleza misma de la labor, deben
prestarse constantemente, y si la planta de personal establecida para el ente
demandado, era insuficiente para el cumplimiento de las funciones a él
asignadas, no puede ir en detrimento de los derechos de la demandante, quien
pese a ser vinculada mediante contratos de prestacion de servicios, desarrollaba
labores relevantes en cumplimiento de la misiéon de la "Direccién de Sanidad".

1.4. Contestacion de la demanda
1.4.1. Nacion-Ministerio de Defensa-Ejercito Nacional’

La entidad a través de apoderada se opuso a todas las pretensiones de la
demanda, pues las mismas a su impresion no se encuentran soportadas en
hechos reales y no encuentran soporte probatorio.

Indica que la demandante estuvo vinculada con la entidad mediante la
suscripcion de contratos de doce (12) contratos de prestacidon de servicios entre
el 16 de agosto de 2006 y el 31 de diciembre de 2014, cuya naturaleza no
corresponde a la de vinculacion de funcionario publico.

Refiere que del andlisis de las pruebas aportadas con la demanda se evidencia
que no existio relacion laboral de la demandante con la entidad, pues la
ejecucion de los contratos se llevo a cabo con autonomia e independencia en las
labores, por lo que no hay confusiones que con una supuesta subordinacion, ya
que se le encomendd un objeto especifico y unas obligaciones que hacen relacion
a la ejecucidén de actividades coordinadas con el quehacer diario de la entidad.

Argumenta que las labores contractuales de auxiliar de enfermeria para las que
fue vinculada la demandante no conllevan subordinacion, pues debido a la
misién encomendada a la Direccién de Sanidad Ejercito, no es posible aceptar
que el contratista realice lo que quiera, cuando quiera y como quiera, sino que
tiene que estar sometido a unas pautas minimas como en este caso lo son el
establecimiento de turnos de atencion, los cuales no desvirtian la clase de
contratacion, pues ello es una coordinacion de actividades entre contratante y
contratista en la cual el segundo se somete a las condiciones necesarias para el
eficiente desarrollo de la actividad encomendada.

Propuso las excepciones que denomind i) Inepta demanda por falta de
agotamiento del requisito de procedibilidad, ii) Caducidad de la Accioén, iii)
inexistencia de relacion laboral, contrato de prestacion de servicios-ausencia de
vinculacion laboral y iv) inexistencia dé prueba del vinculo laboral.

1.4.2. Cooperativa de Servicios Operativos, Técnicosy Profesionales LTDA
“COOSERTEP LTDA” ¢

El curador ad-litem designado sefal6 que no le constan los hechos relacionados
en la demanda, de igual manera afirma que durante los siete (7) meses que ese
extendio el acuerdo o contrato de asociacion entre aquella y la cooperativa en el

5 Ibid, folio 215 a 232.
6 Ibid, folio 299 a 302.
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afio 2007, dicha forma de vinculacion no se encontraba sometida a la legislacion
laboral pues la prohibicién de contratar personal por medio de cooperativas solo
se da hasta el 29 de noviembre de 2013 por medio de la Ley 1429 de 2010.

Manifiesta que no admite ninguna de las pretensiones elevadas por la parte
actora y propone excepcion genérica.

2. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue radicada el 2 de septiembre de 2015 y repartida al Juzgado
Segundo Administrativo de Descongestion de este Circuito Judicial’. Se
inadmitié con auto del 24 de septiembre de 2015° y luego de efectuada la
respectiva subsanacion, se admite mediante auto del 22 de octubre de 2015°
ordenando notificar al Ministro de Defensa Nacional, a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado y al delegado del Ministerio Publico, y ademas se
ordena vincular y notificar a la Cooperativa de Trabajo Asociado de Servicios,
Técnicos y profesionales “COOSERTEP C.T.A.”

Ya en conocimiento el litigio de este Despacho, y ante la imposibilidad de
notificacion a la cooperativa “COOSERTEP C.T.A.” se ordena con auto del 03 de
septiembre de 2018 el emplazamiento™, designandose a través de auto del 16 de
octubre de 2019 curador ad litem para que representara los intereses de la
mencionada cooperativa".

Corrido el traslado de la demanda, de conformidad con lo determinado mediante
constancia secretarial del 14 de febrero de 2020™, tal y como lo dispone el articulo
172 del C.P.A.C.A, la Nacién-Ministerio de Defensa-Ejercito Nacional y el curador
ad litem contestaron el libelo introductorio en término, descorriéndose luego
traslado de las excepciones por la parte actora con escrito del 06 de marzo de
20203,

El Despacho a través de auto del 21 de enero de 2022 nego la excepcién “inepta
demanda por falta de agotamiento del requisito de procedibilidad’ y difiri6 las
excepciones de caducidad de la accion - medio de control de nulidad y
restablecimiento de derechos, inexistencia de relaciéon laboral contrato de
prestacion de servicios — ausencia de vinculo laboral e inexistencia de prueba de
vinculo laboral para el fondo de la controversia, a su vez, incorporé la prueba
documental allegada con al demanda y sus contestaciones, fijo el litigié y corrio
traslado para presentar alegatos de conclusion a efectos de proferir sentencia
anticipada.

Finalmente, como se aprecia en constancia secretarial del 04 de marzo de 2022,
las partes remitieron oportunamente sus escritos de alegatos.

2.1. Alegatos de Conclusion

7 Ibid, folio 2.

8 Tbid, folio 152 a 153.

9 Ibid, folio 192 a 193.

10 1bid, folio 276 a 277.

1 Ibid, folio 291 a 292.

12 Ibid, folio 305.

13 Ibid, folio 308 a 408.

14 Expediente digital-cuaderno principal 2-anexo No.1.
15 Expediente digital-cuaderno principal 2-anexo No.11.



Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del derecho.
Demandante: Martha Monica Shirley Guiza Lemos.
Demandado: Nacién- Ministerio de Defensa- Ejército Nacional.
Radicacién: 73001-33-33-752-2015-00198-00

2.1.1. Parte demandante®

Indica que en este proceso se logro evidenciar que se configuraron los elementos
de remuneracion, subordinacion y dependencia continuada; argumenta que la
figura del contrato realidad se aplica cuando se constata la continua prestacion
de servicios personales remunerados, propios de la actividad misional de la
entidad contratante, para ejecutarlos en sus propias dependencias o
instalaciones, con sus elementos de trabajo, bajo sujecion de ordenes y
condiciones de desempefio que desbordan las necesidades de coordinacion
respecto de verdaderos contratistas autbnomos, para configurar dependencia y
subordinacion continuada propia de las relaciones laborales, situacién que se
presentaba pues la demandante debia presentarse ante la entidad demandada a
prestar su servicios de manera personal y bajo indicaciones de esta.

Citando pronunciamientos del Consejo de Estado hace especial énfasis en el
elemento de la subordinacion, la cual reitera se configura en este asunto pues la
demandante debia seguir los parametros y las actividades que le encomendaba
la entidad demandada.

2.1.2. Nacion-Ministerio de Defensa-Ejercito Nacional

De otro lado, la apoderada de la entidad puiblica demandada manifiesta que en
el presente caso para acreditar la existencia de la relacién laboral, era necesario
probar que la contratista se desempeno en las mismas condiciones que cualquier
otro servidor publico y que las actividades realizadas no eran indispensables en
virtud de la necesaria relaciéon de coordinacion entre las partes contractuales,
pruebas de las cuales segtin se evidencia, se encuentran ausentes el expediente,
siendo esto un argumento suficiente para despachar desfavorablemente las
suplicas de la demanda.

Manifiesta también que en el caso en estudio se infiere la suscripcion de varios
contratos de prestacion de servicios y tampoco encuentra discusion en lo relativo
al pago de honorarios de forma mensual por concepto de las actividades pactadas
en tales contratos, pero, precisa que de las pruebas aportadas puede evidenciarse
que la demandante ejercié su labor como auxiliar de enfermeria para la entidad
en la modalidad de prestadora de servicios, y no se puede afirmar que lo haya
realizado en igualdad de condiciones a las de un servidor de planta, porque si
bien es cierto la entidad por su misma mision encomendada, tiene la necesidad
de establecer turnos para la atencion de sus usuarios, a fin de cumplir con el
servicio, no es menos cierto que se pueda confundir esta actividad de
coordinacion de actividades entre contratante y contratista con la configuracion
de un elemento de subordinacién, equiparandolo con el horario que en
condiciones normales desempenia un funcionario de planta, que ejerce sus
funciones en un horario normal.

2.1.3. Cooperativa de Servicios Operativos, Técnicos y Profesionales LTDA
“COOSERTEP LTDA™®

16 Expediente digital-cuaderno principal 2-anexo No.9.
17 Expediente digital-cuaderno principal 2-anexo No.4.
18 Expediente digital-cuaderno principal 2-anexo No.7.
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El curador ad litem designado indicé que se puede develar respecto de la
narracion de los hechos presentados por la parte demandante que
presuntamente la cooperativa establecid una relacion contractual con el
Ministerio de Defensa - Ejercito Nacional - Direccion de Sanidad, mediante el
cual la COOSERTEP LTDA a su vez firma un acuerdo o contrato de asociacion
con la demandante quien prestaria sus servicios como auxiliar de enfermeria por
el termino de siete (7) meses contados desde el o1 de febrero de 2007 a 31 de
agosto del mismo afo, servicios que se prestarian presuntamente en la Direccion
de Sanidad del Ejercito Nacional, con una compensacion basica por la actividad
a desarrollar.

Reitera como lo hiciera en la contestacion de la demanda, que el vinculo de la
demandante con la cooperativa no se encuentra sometido a la legislacién laboral
pues solo hasta el 2013 con la entrada en vigencia del articulo 63 de la Ley 1429
de 2010 se prohibié contratar personal por medio de cooperativas, y por otra
parte, el contrato se pacta por siete (7) meses, por lo que no es aplicable la
pretension a esta cooperativa.

2.1.4. Agente del Ministerio Publico
Guardo silencio.

3. CONSIDERACIONES

En caso de tener derecho la parte actora a lo pretendido se estudiara de oficio
con el fondo del asunto la excepcion de “prescripcion”.

3.1. Problema juridico

El problema juridico se contrae a determinar si la sefiora Martha Monica Shirley
Guiza Lemos y la Nacién - Ministerio de Defensa Nacional - Ejercito Nacional,
existio una relacion laboral, y por ende, si la demandante tiene derecho al
reconocimiento y pago de los conceptos prestacionales e indemnizaciones
solicitados en las pretensiones de la demanda.

3.2. Tesis

Conforme los medios de conviccidén incorporados al proceso se encuentran
acreditados los elementos configurativos de una relacion laboral entre la
demandante y la Nacion-Ministerio de Defensa-Ejercito Nacional durante la
ejecucion de los contratos de prestacion de servicios No. 193/2006, 019/2008,
116/2008, 004/2010, 004/2011, 137/2011, 035/2012, 025/2013 Y 108/2014, atendiendo
la naturaleza de la labor de auxiliar de enfermeria que se ejecutaba y las
consideraciones jurisprudenciales que sobre dicha actividad ha establecido la
seccion segunda del Consejo de Estado.

Por tanto, el acto actiministrativo sometido a juicio de legalidad fue expedido
con falsa motivacion y el Despacho accedera de forma parcial a las pretensiones
de la demanda en consideracion a que se configura el fenémeno juridico de la
prescripcion frente a los contratos No. 193/2006, 019/2008, 116/2008, 004/2010,
004/2011 y 137/2011 Y a que las pretensiones relativas al pago de sancion
moratoria, indemnizacion por despido sin justa causa y devolucion de aportes al
sistema de seguridad social en salud no resultan procedentes.
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3.3. Argumentos que sustentan la tesis propuesta por el Despacho

Para resolver el problema juridico el Despacho abordara los siguientes temas:
I- Jurisprudencia en materia de “contrato realidad”’; 11-La subordinacién en
actividades de enfermeria y , I1I- El caso concreto.

3.4. Jurisprudencia en materia de “contrato realidad”

Tradicionalmente y por via Jurisprudencial, se ha establecido como parametros
o indicios de verdadera relaciéon laboral subyacente de una vinculacion
contractual, los siguientes: a) Subordinacion, b) Prestacion Personal del servicio
y ¢) Remuneracion.

Sin embargo, recientemente, el Consejo de estado a través de sentencia de
unificacion del g de septiembre de 2021, ha dotado de mayor contenido y
alcance los elementos referidos, estableciendo que si bien por regla general y
conforme al articulo 32 de la Ley 8o de 1993 los contratos de prestacion de
servicios no constituyen fuente de relacion laboral, en cada caso concreto debe
analizarse a la luz del principio de primacia de la realidad sobre las formalidades
como criterio orientador en materia laboral, ello con el fin de determinar si bajo
la apariencia de un vinculo contractual se escondia una relacion de trabajo.

En ese orden, la Alta Corporacion desarrollé los siguientes parametros a
considerar:

- ESTUDIOS PREVIOS - EN EL MARCO DE LA GESTION
PRECONTRACTUAL DE LA ENTIDAD CONTRATANTE

“..para poder determinar si los contratos de prestacién de servicios celebrados con un
mismo contratista, de manera continuada o sucesiva, guardan entre si rasgos
inequivocos de identidad, similitud o equivalencia, que permitan concluir que todos ellos
forman parte de una misma cadena o tracto negocial de cardcter continuado y
permanente, que desborda el «término estrictamente indispensable»*° del articulo 32 de
la Ley 8o de 1993, los demandantes deberdn demostrar, con fundamento en los
estudios previos y demds documentos precontractuales y contractuales, que el
objeto de dichos contratos, las necesidades que se querian satisfacer, las
condiciones pactadas al momento de su celebracion y las circunstancias que
rodearon su ejecucion, develan la subyacencia de una verdadera relacion laboral
encubierta y el consiguiente desconocimiento de sus derechos laborales y prestacionales
(....” (Negrilla y subrayado fuera del texto original).

- SUBORDINACION CONTINUADA

Este elemento, quizas el de mayor complejidad, probatoriamente hablando, fue
abordado por el Consejo de Estado a través de los siguientes sub parametros:

9 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso-Administrativo Seccion Segunda Sentencia de unificacién por
importancia juridica Bogotd, D. C., nueve (9) de septiembre de dos mil veintiuno (2021) Asunto: sentencia de
unificacién de jurisprudencia conforme al articulo 271 de la Ley 1437 de 20n Medio de control: Nulidad y
restablecimiento del derecho Radicado: 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016) Demandante: Gloria Luz Manco
Quiroz Demandado: municipio de Medellin - Personeria de Medellin y otro.

20 Lo anterior, supone que en ninguin evento las entidades publicas podran prorrogar de manera indefinida la
ejecucion de los contratos estatales de prestacion de servicio, salvo que sucedan circunstancias imprevisibles para la
administracion. Asi lo establecio el Consejo de Estado en la sentencia de unificacién cuando sefialé que “en la
prdctica, durante el término de ejecucion de los contratos, suele ocurrir que se presentan ciertas situaciones imprevistas
que exijan su prérroga; por lo cual, en algunos casos, el tiempo estimado, ab initio, como «el ajustado enteramente a
la necesidad», puede resultar insuficiente. En cualquier caso, las mismas razones que en su momento justificaron la
planeacion del contrato inicial y la suscripcién de los contratos modificatorios del plazo de ejecucion, deben encontrar
soporte en los mencionados estudios previos”
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“El lugar de trabajo. Considerado como el sitio o espacio fisico facilitado por la
entidad para que el contratista lleve a cabo sus actividades. Sin embargo, ante el
surgimiento de una nueva realidad laboral, fruto de las innovaciones tecnoldgicas,
esta Sala Plena estima necesario matizar esta circunstancia, por lo que el
juzgador habrd de valorarla, en cada caso concreto, atendiendo a las modalidades
permitidas para los empleados de planta.

El horario de labores. Normalmente, el establecimiento o imposicion de una
jornada de trabajo al contratista no implica, necesariamente, que exista
subordinacién laboraly, por consiguiente, que la relacion contractual sea
simulada. (...)Por ello, si bien la exigencia del cumplimiento estricto de un
horario de trabajo puede ser indicio de la existencia de una subordinacién
subyacente, tal circunstancia deberd ser valorada en funcién del objeto
contractual convenido.

La direccién y control efectivo de las actividades a ejecutar. Bien sea a
través de la exigencia del cumplimiento de drdenes en cualquier momento, en
cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, o la imposicién de reglamentos
internos, o el ejercicio del poder de disciplina o del ius variandi, la direccién y
control efectivo de las actividades del contratista constituye uno de los aspectos
mds relevantes para identificar la existencia o no del elemento de la
subordinacidn. (...)

Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las que tienen
asignadas los servidores de planta, siempre y cuando se retnan los
elementos configurativos de la relacién laboral. (..Por consiguiente, el
interesado deberd acreditar, ademds de la permanencia de sus servicios, que la
labor desarrollada se enmarca en el objeto misional de la entidad.

(...) En cambio, la existencia del contrato de prestacién de servicios si exige que
las funciones del contratista sean desarrolladas con un alto grado de autonomia,
sin perjuicio de la necesidad de coordinacion con la entidad contratante que, en
ningun caso, puede servir de justificacién para ejercer comportamientos propios
de la subordinacidn laboral.” (Negrilla y subrayado fuera del texto original).

- PRESTACION PERSONAL DEL SERVICIO

“Como personal natural, la labor encomendada al presunto contratista debe ser
prestada de forma personal y directamente por este; pues, gracias a sus
capacidades o cualificaciones profesionales, fue a él a quien se eligid y no a otro;
por lo que, dadas las condiciones para su ejecucion, el contratista no pudo delegar
el ejercicio de sus actividades en terceras personas.” (Subrayado fuera del texto
original)

- REMUNERACION

“Por los servicios prestados, el presunto contratista ha debido recibir una
contraprestacion econémica, con independencia de si la entidad contratante fue
la que directamente la realizd. Lo importante aqui es el cardcter fijo o periédico
de la remuneracion del trabajo. En la prdctica, esta retribucion recibe el nombre
de honorarios, los cuales pueden acreditarse a través de los recibos que, por dicho
concepto, ensefien los montos que correspondan a la prestacién del servicio
contratado.”

Conforme lo anterior, se tiene que el Consejo de Estado, por via de unificacion
jurisprudencial, dio alcance a los elementos o pautas a considerar al momento
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de develar una relacidon laboral encubierta por un contrato de prestacion de
servicios, de lo cual se destaca:

i)- El estudio que en cada caso debe efectuarse desde la misma gestion
precontractual de la entidad contratante a nivel de estudios previos,
concretamente en el componente de necesidad®, como elemento que puede dar
luces o ser indicativo que las actividades requeridas al contratista, desde la etapa
de planeacion, tienen vocacion de permanencia a nivel institucional.

ii)- En el marco del parametro de subordinacion laboral, el establecimiento de
un horario es un elemento que permite matices segun el objeto contractual
convenido y actividades especificas a ejecutar.

iii)- Debe igualmente analizarse si las obligaciones contractuales se identifican
con aquellas funciones ejercidas por los servidores de planta, respecto de lo cual
se impone una carga probatoria a quien alega la relacién laboral, y,

iv) La distincion a considerar, frente a la coordinacion que se debe entre entidad
contratante y contratista en el marco de las actividades convenidas a ejecutar y
el control o imposicidn sobre las mismas que reste autonomia como aspecto que
caracteriza un contrato de prestacion de servicios, lo cual sera indicio de
subordinacion, siempre que sea acreditado por la parte demandante.

Adicionalmente, otro aspecto que la sentencia de unificacién clarifico,
sumamente relevante en la decisidon de controversias como la que nos convoca,
fue el relativo a la solucién de continuidad en esta manera, estableciendo un
marco de referencia temporal en los siguientes términos:

“139. Sobre el particular, desde ahora se anticipa que la Sala acogerd un término
de treinta (30) dias hdbiles como limite temporal para que opere la solucién de
continuidad entre los contratos de prestacién de servicios. Un término que no
debe entenderse como «una camisa de fuerza» que impida tener en cuenta un
mayor periodo de interrupcion, sino como un marco de referencia para la
Administracién, el contratista y el juez de la controversia, de cara a
determinar la no solucion de continuidad; en especial para este ultimo, que en
cada caso concreto habrd de sopesar los elementos de juicio que obren
dentro del plenario, cuando el tiempo entre cada contrato sea mds
extenso del aqui indicado. (Negrillay subrayado fuera del texto original)

3.5. De la subordinacion en actividades de enfermeria

En lo atinente al elemento de la subordinacion en la ejecucion de contratos de
prestacion de servicios para labores de enfermeria, considero la seccion segunda
del Consejo de Estado en providencia del 21 de abril de 2016** que:

2 Decreto 1082 de 2015. ARTICULO 2.2.1.1.2.1.1. Estudios y documentos previos. Los estudios y documentos previos
son el soporte para elaborar el proyecto de pliegos, los pliegos de condiciones y el contrato. Estos deben permanecer a
disposicién del ptiblico durante el desarrollo del Proceso de Contratacién y contener los siguientes elementos, ademds
de los indicados para cada modalidad de seleccién:1. La descripcién de la necesidad que la Entidad Estatal

pretende satisfacer con el Proceso de Contratacion.

22 Subseccién A, consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ, Radicacién niimero: 13001-23-31-000-2012-
00233-01(2820-14).
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«...la labor de enfermera no puede desemperfiarse de forma auténoma, ya que
quienes ejercen dicha profesiéon no pueden definir ni el lugar ni el horario en que
prestan sus servicios. Ademds de lo anterior, la actividad que desarrollan no se
puede suspender sin justificacion pues se pone en riesgo la prestacion del servicio

de salud.

Adicionalmente, se debe tener en consideracién que en términos generales le
corresponde a los médicos dictar las directrices y drdenes respecto de los cuidados
especiales que requiere cada paciente, asi como establecer condiciones respecto de
como asistirlos en todo procedimiento médico y cémo se debe realizar el control
de los pacientes en los centros de salud. Lo anterior implica que la relacién entre
médicos y enfermeras por lo general va mds alld de la simple coordinacién y pasa
a ser de subordinacion.

Lo expuesto no impide que en determinados casos éstas puedan actuar de manera
independiente puesto que se pueden presentar excepciones. Sin embargo, la
regla general es la de la subordinacidn, por lo que ésta se debe presumir.
En consecuencia, le corresponderd a las entidades demandadas desvirtuar
dicha presuncién.» (Enfasis fuera de texto original).

Tal postura en relacion a que las tareas o actividades concernientes a labores de
enfermeria no pueden ser consideradas como esporadicas, en tanto que tal tipo
de labores se configuran como necesarias para la prestacion eficiente del servicio
publico esencial de salud, ha sido reiterada ampliamente en distintos litigios que
han conocido las dos subsecciones de la seccion segunda del Consejo de Estado,
entre las cuales se trae a colacion las providencias del 5 de julio de 20182, 26 de
junio de 2020%*, 17 de marzo de 2022, 7 de abril de 20222%, 2 de junio de 20227,
09 de junio de 2022%%, 23 de junio de 2022>° y o1 de septiembre de 2022%°.

3.6. Caso Concreto
3.6.1. Hechos probados y juridicamente relevantes
a) Que la sefiora Martha Monica Shirley Guiza Lemos, suscribié con el Ministerio

de Defensa-Ejercito Nacional- Direccion de Sanidad, los siguientes contratos de
prestacion de servicios:

3 Subseccién A, consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, Radicacién ntimero: 23001-23-33-000-2013-
00300-01(2396-16).

24 Subseccién B, consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, Radicacién niimero: 50001-23-33-000-2014-
00141-01(4594-17). ) )

25 Subseccion A, consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, Radicacion: 50001-23-31-000-2007-00239-01
(4965-2016).

26 Subseccién B, consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES. Radicacién ntimero: 25000-23-42-000-2014-01899-
01 (4748 - 2016).

27 Subseccién A, consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ Bogota D.C., Radicado: 08001-23-33-000-
2015-00399-01 (2205-2019)

28 Subseccién A, consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ Bogota D.C., Radicado: 23001-23-33-000-
2016-00300-01 (4513-2019).

29 Subseccién B, consejero ponente: CARMELO PERDOMO CUETER, Expediente: 25000-23-42-000-2017-05476-01
(728-2021).

30 Subseccién A, consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ, Radicacién: 20001-23-39-000-2016-00618-01 (5193-
2019).
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Numero

Objeto

Plazo

Fecha de inicio

Fecha de terminacion

193
/2006

Prestacion servicios medico
hospitalarios como auxiliar de
enfermeria

5 meses
y 15 dias

16 de agosto de
2006

31 de enero de 2007

019/2008

Prestar servicios técnicos
como auxiliar de enfermeria,
(8) horas diarias en el
dispensario médico ubicado en
las instalaciones del Batallon
Rooke km. 2 via Armenia,
servicio que desarrollara en
forma independiente y con
total autonomia

5 meses
y 28 dias

2 de enero de
2008

30 de junio de 2008

116/2008

Prestar servicios médicos y
hospitalarios como auxiliar de
enfermeria en el dispensario
médico ubicado en las
instalaciones del Batallén
Rooke Km. 2 via Armenia

6 meses
y 16 dias

15 de julio de
2008

31 de enero de 2009

034/2009

5 meses
y 29 dias

02 de febrero de
2009

31 de julio de 2009

004/2010

Prestar servicios médicos
como auxiliar de enfermeria,
en las Ciudades y/o lugares
donde asi lo requiera EL
dispensario médico del
batallon de A.S.P.C. NO.6
Francisco Antonio Zea sexta
brigada

4 meses
y 28 dias

02 de febrero de
2010

30 de junio de 2010

130/2010

02 meses
y 29 dias

o1 de julio de 2010

30 de septiembre de 2010

030/2010

3 meses

o1 de octubre de
2010

31 de diciembre de 2010

004/2011
y adicion
suscrita
el 30 de
junio de
2011

Prestar servicios médicos
como auxiliar de enfermeria,
en las Ciudades y/o lugares
donde asi lo requiera EL
dispensario médico del
batallon de A.S.P.C. NO.6
Francisco Antonio Zea sexta
brigada

7 meses
y 23 dias

07 enero de 201

30 agosto de 2011

137/2011

Prestar servicios médicos
como auxiliar de enfermeria,
en las Ciudades y/o lugares
donde asi lo requiera EL
dispensario médico del
batallén de A.S.P.C. NO.6
Francisco Antonio Zea sexta
brigada

4 meses

o1 de septiembre
de 20m

31 de diciembre de 2011

035/2012

Prestar los servicios como
auxiliar de enfermeria con el
fin de brindar atencion en
enfermeria a los afiliados y
beneficiarios del Subsistema
de Salud de las Fuerzas
Militares en el Establecimiento
de Sanidad Militar No 06

11 meses
15 dias

16 de enero de
2012

31 de diciembre de 2012

025/2013

Prestar los servicios como
auxiliar de enfermeria con el
fin de brindar atencién en
enfermeria a los afiliados y
beneficiarios del Subsistema
de Salud de las Fuerzas
Militares en el Establecimiento
de Sanidad Militar No 06

11 meses
15 dias

16 de enero de
2013

31 de diciembre de 2013
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05 meses 16 de enero de -
010/2014 , 15 de julio de 2014
y 29 dias 2014
Prestar los servicios como
auxiliar de enfermeria con el
fin de brindar atencién en
enfermeria a los afiliados y
108/2014 beneficiarios del Subsistema > mes,es 16 de julio de 2014 31 de diciembre de 2014
de Salud de las Fuerzas y15 dias
Militares en el Establecimiento
de Sanidad Militar No 06

Lo previamente relacionado se corrobora con la copia de los respectivos
contratos® y constancias de tales contratos expedida por el jefe de talento
humano del dispensario médico sexta brigada el 22 de octubre de 20133 15 de
mayo de 20143 y 05 de noviembre de 20143*.

b)Que la sefiora Martha Moénica Shirley Guiza Lemos, suscribié acuerdo o
contrato de asociacién con la Cooperativa de Trabajo Asociado de Servicios,
Técnicos y profesionales “COOSERTEP C.T.A.” con 7 meses de duracion entre el
1° de febrero de 2007 y el 31 de agosto de 2007 para desarrollar actividad de
auxiliar de enfermeria en Sanidad Militar -Batallon en la ciudad de Ibagué.

El aspecto previo se corrobora con la copia del acuerdo o contrato de asociacion3s
y certificacion expedida por la gerente de la citada cooperativa®.

¢) Que el Dispensario médico Batallon de A.S.P.S. No.o6 suscribié acta de
compromiso el 29 de octubre de 2011 con el personal de enfermeria, entre
aquellas la demandante, comprometiéndola a la observacion de 21 instrucciones
que constan en el respectivo documento?’.

d) Que el Dispensario medico Batallon de A.S.P.S. No.06 “Francisco Antonio Zea”
a través de documentos denominados “ENTERADOQO” suscrito por jefes y
coordinador de atencion prioritaria impartia instrucciones al personal de
auxiliares de enfermeria, asi:

INSTRUCCION CONSECUENCIA
Llamado de atencidn, informe
para revision del contrato y al
personal de planta anotacion en
hoja de vida.

Amonestacion con copia al

FECHA DE “ENTERADO”

Uso de computadores debe ser
institucional y no labores ajenas
al servicio

23 diciembre de 201338

27 febrero de 20143

Cumplimiento  del  horario
conforme a cuadros de turno

supervisor del contrato y a la
oficina de personal

27 febrero de 20144°

No se permite uso de anillos,
pulseras, ufias largas y pintadas
al ser foco de infeccion

Amonestacion con copia al
supervisor del contrato y a la
oficina de personal

e) Existencia de cuadros de turno para el personal de enfermeria vinculado al
Batallon de A.S.P.C. No. 6 “Francisco Antonio Zea”, en los cuales se asignaban

31 Expediente digital-cuaderno principal 1-anexo No.1-folio 16 a 51, 85 a 123, 126 a 131.
32 Expediente digital-cuaderno principal 1-anexo No.1-folio 56.

33 Expediente digital-cuaderno principal 1-anexo No.1-folio 57.

34 Expediente digital-cuaderno principal 1-anexo No.1-folio 13.

35 Expediente digital-cuaderno principal 1-anexo No.1-folio 124 a 125.

36 Expediente digital-cuaderno principal 1-anexo No.1-folio 82.

37 Expediente digital-cuaderno principal 1-anexo No.1-folio 138 a 140.

38 Expediente digital-cuaderno principal 1-anexo No.1-folio 61.

39 Expediente digital-cuaderno principal 1-anexo No.1-folio 59.

40 Expediente digital-cuaderno principal 1-anexo No.1-folio 58.
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distintos turnos a la demandante; situacion que se corrobora con la impresion
de algunos de los cuadros de turnos®.

f) La demandante a través de derecho de peticion del 16 de febrero de 2015
reclam6 a la Nacion-Ministerio de Defensa-Ejercito Nacional el pago de
acreencias laborales generadas por relacion laboral a consecuencia de la
ejecucion de contratos de prestacion de servicios.*?

g) A través de oficio N° 00217 MDN-CGFM-CE-JEM-JELOG-CENAC- IBAGUE 29
del 9 de marzo de 2015, proferido por el Teniente Coronel Victor Hugo Vidal
Ramirez, en su calidad de director y ordenador del gasto Central Administrativa
y Contable "CENAC" Ibagué, la entidad publica demandada nego la reclamacién
de la parte actora; siendo comunicado o notificado tal acto administrativo el
mismo 09 de marzo de 2015%.

h)La demandante present6 el 7 de mayo de 2015 solicitud de conciliacion
extrajudicial, expidiéndose el 02 de julio de 2015 constancia en los términos del
articulo 2 de Ley 641 de 2011 por parte de la Procuraduria 26 Judicial II para
asuntos administrativos#.

3.6.2. Analisis del caso concreto

Para arribar a la solucién del problema juridico planteado, la parte actora debia
demostrar en el debate probatorio la concurrencia de los elementos sustanciales
de la relacién laboral como son: la prestaciéon personal del servicio, la
remuneracion como contraprestaciéon o pago por los servicios prestados y la
subordinacion, constituyéndose este altimo como el elemento esencial de la
relacion laboral.

En el tramite del proceso se logré demostrar la prestacion personal del
servicio por la demandante a favor de la Nacion-Ministerio de Defensa-Ejercito
Nacional a través de la celebracion multiples contratos de prestacion de servicios
en el periodo comprendido entre el 16 de agosto de 2006 al 31 de diciembre de
2014, ya que prestd los servicios como auxiliar de enfermeria en la Direccion de
Sanidad Militar dispensario médico de la sexta brigada, circunstancia que se
acredito con las constancias de contratos expedida por el jefe de talento humano
dispensario médico sexta brigada el 22 de octubre de 2013, 15 de mayo de 2014 y
05 de noviembre de 2014 y la copia de los contratos obrantes en el plenario.

Importante resulta sefialar que durante el interregno de tiempo comprendido
entre el 01 de febrero y 31 de agosto de 2007 a pesar de que la demandante no
suscribié contrato de prestacion de servicios directamente con la entidad publica
demandada, si continu6 prestandole personalmente los servicios como auxiliar
de enfermeria a la Direccion de Sanidad Militar en el dispensario médico de la
sexta brigada, aspecto que se puede observar con la simple lectura del acuerdo o
contrato de asociacion suscrito entre la actora y la Cooperativa de Trabajo
Asociado de Servicios, Técnicos y profesionales “COOSERTEP C.T.A.”.

1 Expediente digital-cuaderno principal 1-anexo No.1-folio 72 a 81.
2 Expediente digital-cuaderno principal 1-anexo No.1-folio 10 a 12.
3 Expediente digital-cuaderno principal 1-anexo No.1-folio 237 a 241.
% Expediente digital-cuaderno principal 1-anexo No.1-folio 326 a 328.
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Respecto a la contraprestacion economica, de acuerdo con los contratos
allegados, se observa que se pactaron formas y valores de pago para los mismos,
en todo caso la presencia del mencionado elemento no suscita controversia
alguna para el Ejercito Nacional segun la contestaciéon de la demanda y los
alegatos de conclusion al argumentarse que “no existe discusién en cuanto al pago
de honorarios por concepto de las actividades pactadas en los respectivos contratos de
prestacion de servicio, en forma mensual, razon por la cual, sobre el particular, no serd
necesario seguir argumentando, pues los mismo son las condiciones del valor pactado y
la forma de su recibo”.

De modo semejante entre el o1 de febrero y 31 de agosto de 2007 existidé una
contraprestacion econémica a favor de la sefiora Martha Moénica Shirley Guiza
Lemos, pues se pacto en el acuerdo o contrato de asociacion entre aquella y la
cooperativa “COOSERTEP C.T.A.” un pago mensual a efectos de que se llevara a
cabo la prestacion del servicio como auxiliar de enfermeria a favor de la
Direcciéon de Sanidad Militar en el dispensario médico de la sexta brigada.

En lo que atafie a la subordinacidn, debe establecerse entonces si en el caso
concreto se presentd subordinacion entre el 16 de agosto de 2006 y el 31 de
diciembre de 2014, extremos en los cuales se extendieron los vinculos
contractuales.

En tal sentido y como se evidencio en acapites previos, existe una reiterada
posicién jurisprudencial emanada de la seccion segunda del Consejo de Estado,
la cual enseia y contempla que el elemento de la subordinacidon se presume
como continuado en los contextos facticos en que las actividades del contrato de
prestacion de servicios se refieren a labores de jefes de enfermeria, resultando
todavia mas claro que existe una presuncion de continuada subordinaciéon para
auxiliares de enfermeria, pues estaran sujetos no solo a las érdenes de los
meédicos, sino de los mismos enfermeros, y por lo tanto, se trata de actividades
que no pueden desempefiarse de forma autdnoma, ya que quienes ejercen dicha
profesidén no pueden definir ni el lugar ni el horario en que prestan sus servicios;
la actividad que desarrollan no se puede suspender sin justificacion pues se pone
en riesgo la prestacion del servicio de salud*.

Dicha disertacién, ha resaltado la seccidon segunda, es un parametro basado en
las reglas de la experiencia, por cuanto un enfermero o auxiliar de enfermeria, a
diferencia de otros oficios en la prestacion del servicio de salud, estara mas
propicio a recibir 6rdenes y directrices, si se le compara con otros cargos que
pueden gozar de una mayor autonomia, dado el caracter jerarquico de los
superiores y la naturaleza asistencial de dicho tipo de actividades.

En tal sentido y como criterio adecuado para determinar la subordinacién a
través de la presuncion aplicada por nuestro érgano de cierre, es necesario que
se hayan aportado pruebas al proceso a través de las cuales se acredite
efectivamente que el supuesto de que demandante ejecutd a través de ordenes
de prestacion de servicio, actividades propias de la labor de enfermeria.

En el sub examine la constancia de contratos expedida por el jefe de talento
humano dispensario médico sexta brigada el o5 de noviembre de 2014 acredita

45 Consejo de Estado, Secciéon Segunda - Subseccién A, consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ dos
(2) de junio de dos mil veintidds (2022) Radicado: 08001-23-33-000-2015-00399-01 (2205-2019) Demandante:
WINSTON ANTONIO RAMOS MANGONES Demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA
NACIONAL - CLINICA DE LA POLICIA.
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que la demandante ejecut6 en los extremos temporales ya mencionados trece
contratos de prestacion de servicios, especificando tanto el numero de contrato
como las fechas de inicio y culminacién, empero, en vista de que la mencionada
constancia no certificé las actividades a las que se obligaba la demandante,
resulta necesario acudir directamente a la copia de los contratos aportados en la
tarea de desentraiar de estos si las actividades pactadas son efectivamente de la
naturaleza propia de la labor de enfermeria.

Asi entonces, se evidencia de la copia de los contratos 193/2006, 019/2008,
116/2008, 004/2010, 004/2011, 137/2011, 035/2012, 025/2013 y 108/2014 que de
manera comun se contempla que la entidad publica requeria los servicios como
auxiliar de enfermeria de la demandante y que aquella cumpliera, entre otras,
obligaciones consistentes en manejo de pacientes, registro diario de historias clinicas,
preparacion de medicamentos, esterilizacion de equipos, alcanzar instrumentos al
profesional que lo necesite, diligenciamiento de formatos de control médico, sequimiento
de patologias atendidas, cumplimiento de reglamento interno de la institucién, aplicar
tratamiento y medicamentos segun orden médica, supervisar la dieta ordenada a los
pacientes, vigilar signos vitales y de alarma de los pacientes, participar en las brigadas
que establezca el dispensario, aplicar curaciones de acuerdo a ordenes médicas, asistir al
recibo y entrega de turno, realizar registros diarios en libros de control, ausentarse del
servicio con causa justificada y previo aval de la Direccién de Sanidad, incluso, en el
objeto del contrato 019/2008 se establece la prestaciéon de servicio en termino de
ocho horas diarias.

Asi entonces de las obligaciones convenidas en las distintas ordenes de
prestacion de servicios citadas, advierte el Juzgado que estas corresponden
efectivamente a aquellas relacionadas con la labor de enfermeria, que ademas
estan inmersas en las labores misionales de la Direccion de Sanidad del Ejercito
Nacional y dificilmente pueden ser consideradas como actividades esporadicas,
pues son necesarias para la prestacion eficiente del servicio esencial de salud, por
tanto es aplicable la referida presuncion de subordinacién4S, ya que en efecto, los
requerimientos de los auxiliares de enfermeria implican que aquel esté
disponible en todo momento y que tiene que seguir las instrucciones por parte
de los médicos y enfermeros, por tanto, no goza de autonomia técnicay directiva
en los términos del articulo 34 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Adicionalmente a dicha presuncién, se cuenta también en el expediente con los
documentos emanados de los jefes del dispensario medico de los que se colige
que la entidad publica demandada impartia instrucciones al personal vinculado
mediante contrato de prestacion de servicios con el dispensario médico del
Batallébn No.6, y establecia a su vez consecuencias para aquellos que las
desacataran, circunstancia que impide pensar en autonomia e independencia
autonomia alguna de la demandante.

Situacion distinta se debe concluir con relacion a los contratos 034/2009,
130/2010, 030/2010 y 010/2014 puesto que no fue aportada la copia de estos al
litigio, y aunque se emite constancia sobre la existencia tales negocios juridicos
por parte del jefe de talento humano dispensario médico sexta brigada el o5 de
noviembre de 2014, no hay ningin medio de convicciéon que en conjunto
conduzca este Juzgador a un grado probable de certeza sobre cual fue el objeto

46 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A. Sentencia del 5 de julio
de 2018. Radicado:23001-23-33-000-2013-00300-01(2396-16). Demandante: Yadira Morales Morelo. Demandado:
E.S.E. Camu Iris L6pez Durdn, Coosalud Ltda y Copsalusint S.A.S. Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del
Derecho
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y las obligaciones convenidas en los mismos, y al no lograrse determinar si las
actividades ejecutadas por la demandante en los periodos de ejecucion de dichos
contratos eran propias de la labor de enfermeria, se deriva improcedente aplicar
la presuncion del elemento de subordinacion; la simple afirmacion inmersa en
la constancia de ser la demandante auxiliar de enfermeria durante estos periodos
en juicio del Despacho no es suficiente pues le asiste a la parte actora una
acreditacion minima del supuesto necesario para beneficiarse de la presuncidn,
esto es, acreditar que se ejecutaron actividades propias de la labor de enfermeria.

A idéntico razonamiento se arriba frente al interregno en el cual la demandante
alega haber sido vinculada a la Nacion-Ministerio de Defensa-ejército Nacional
con intermediacion de la cooperativa “COOSERTEP C.T.A.”, pues de la copia del
contrato o acuerdo de asociacién aportado no se acredita concretamente la
ejecucion de actividades relacionadas con la labor de enfermeria a efectos de
presumir por dicha razén la subordinacion.

En ese orden de ideas, para el Juzgado estan demostrados los elementos de la
relacién laboral en lo concerniente a los contratos 193/2006, 019/2008, 116/2008,
004/2010, 004/2011, 137/2011, 035/2012, 025/2013 y 108/2014; esto pues (i) el
servicio fue prestado personalmente por la actora, (ii) las labores realizadas por
la actora tuvieron una remuneracion como se desprende de los contratos
celebrados , (iii) existid subordinacién sobre la demandante de acuerdo a la
naturaleza de la labor de auxiliar de enfermeria,(iv) las actividades que debia
cumplir la demandante eran misionales de la entidad demandada en tanto que
estan directamente relacionadas con la prestacion del servicio publico esencial
de salud y, (v) aunque los contratos no fueron continuos y se presentaron lapsos
entre cada uno, tuvieron una permanencia en el tiempo por ocho afos, situacion
que torna infundado el argumento de defensa de la entidad publica en cuanto a
la no certeza de la existencia del cargo de auxiliar de enfermeria en la planta de
personal?’.

En cuanto a los contratos 034/2009, 130/2010, 030/2010 y 010/2014 y al periodo de
tiempo entre el 01° de febrero y el 312 de agosto de 2007 no se acredito el elemento
de la subordinacion y por tan razéon no se encuentra configurada la relacion
laboral, y es de indicarse que se echa de menos un mayor esfuerzo probatorio
por parte del extremo activo de este litigio en aras de acreditar los elementos de
la relacion laboral en la totalidad del periodo de ejecucion de contratos de
prestacion de servicios, pues notese que no se aportaron declaraciones en tal
sentido y la prueba documental obra incompleta para demostrar una eventual
relacion laboral durante todo el interregno que se pretende; precisamente es a la
parte demandante a quien correspondia la carga de la prueba segun lo
establecido en el articulo 167 del C.G.P. vy la consecuencia frente el no
cumplimiento total de tal carga es que solo se pueda acceder de manera parcial
al petitum.

Por los argumentos esbozados, se declararan no probadas las excepciones de
inexistencia de relacion laboral, contrato de prestacion de servicios-ausencia de
vinculacion laboral e inexistencia dé prueba del vinculo laboral propuestas por la

47 Al respecto advirtié la Seccién Segunda - Subseccién A, consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ en
providencia del 17 de marzo de 2022 con Radicacion: 50001-23-31-000-2007-00239-01 (4965-2016, que: Las érdenes de
prestacion de servicios tienen el cardcter de ser temporales y en el evento en que se convierten en ordinarios y
permanentes la entidad debe adoptar las medidas necesarias para garantizar la prestacién del servicio publico esencial
de salud pero bajo el respeto de los derechos laborales de quienes permiten el correcto funcionamiento del sistema de
salud.
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Nacion-Ministerio de Defensa-Ejercito Nacional, en tanto el acto acusado esta
incurso en vicio por falsa motivacion invocado por parte actora, por ende, se
declarard su nulidad con el consecuente restablecimiento del derecho, en la
forma que se expresara en la parte resolutiva de esta sentencia.

3.6.3. Caducidad

La entidad publica demandada propuso la excepcion de caducidad del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, pues a su juicio y al tenor de lo
establecido en el numeral 2, literal d) del articulo 164 del C.P.A.C.A., el medio de
control que nos ocupa caduco6 luego del vencimiento de los cuatro meses
contados a partir del 10 de marzo de 2015, dia siguiente de la notificacion del
oficio N° 00217 del 09 de marzo de 2015, proferido por el Teniente Coronel Victor
Hugo Vidal Ramirez, en su calidad de director y ordenador del gasto Central
Administrativa y Contable "CENAC" Ibagué, de acuerdo a la constancia de
recibido aportada al proceso, refiere la entidad que la radicaciéon de la demanda
que nos ocupa no se produjo sino hasta el 14 de septiembre de 2015
configurandose entonces la caducidad deprecada.

El apoderado de la parte actora al descorrer traslado de las excepciones aporto
constancia proferida por la Procuraduria 26 Judicial II para asuntos
administrativos, la cual indica que el asunto sobre el cual versa el presente litigio
fue sometido a tramite de conciliacién extrajudicial con radicaciéon del o7 de
mayo de 2015, sin que la parte convocada Nacion-Ministerio de Defensa-Ejercito
Nacional asistiera a la audiencia programada, razén por la cual se expide la
constancia el dia o2 de julio de 2015.

Conforme lo establecia el articulo 21 de la Ley 641 de 2001%®, vigente para esa
época, en este caso el termino de caducidad del medio de control se suspendio
desde la radicacion de la solicitud de conciliacion hasta el dia que se expidio la
constancia de que trata el numeral 2, articulo 2 ibidem, es decir, desde el o7 de
mayo hasta el 02 de julio de 2015.

Asi entonces, el acto aca enjuiciado se notific6 o comunico a la demandante el
09 de marzo de 2015, habiendo transcurrido un mes y veintiocho dias hasta la
fecha de presentacion de la solicitud de conciliacidn extrajudicial el 07 de mayo
de 2015, dia desde el cual se suspende el término de caducidad hasta el 02 de julio
del mismo afio cuando se expide la respectiva constancia por parte del
Procurador, transcurriendo luego desde la reanudacion del término hasta el o2
de septiembre de 2015 que se presento la demanda, dos meses.

De ahi que, desde la comunicacién o notificacion del acto aca demandado hasta
la fecha de presentacion de la demanda transcurrieron tres meses y veintiocho
dias, teniendo en cuenta la suspension del término de caducidad por la
presentacion de solicitud de conciliacion extrajudicial, lo cual indica que no se
supero el término de cuatro meses establecido en el numeral 2, literal d) del

48 La presentacion de la solicitud de conciliacion extrajudicial en derecho ante el conciliador suspende el término de
prescripcion o de caducidad, segun el caso, hasta que se logre el acuerdo conciliatorio o hasta que el acta de
conciliacién se haya registrado en los casos en que este tramite sea exigido por la ley o hasta que se expidan las
constancias a que se refiere el articulo 20. de la presente ley o hasta que se venza el término de tres (3) meses a que
se refiere el articulo anterior, lo que ocurra primero. Esta suspension operara por una sola vez y serd improrrogable.
%9 Expediente digital-cuaderno principal 1-anexo No.1-folio 2.
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articulo 164 del C.P.A.C.A., por lo cual habrd de negarse la excepcion de
caducidad propuesta por la entidad publica.

3.6.4. Prescripcion

Mediante sentencia de unificaciéon radicado bajo el N°. 23001 2333 0002013 00260
o1 (0088-2015) del 25 de agosto de 2016%°, el Consejo de Estado unifico su
jurisprudencia respecto a las controversias relacionadas con la prescripcion en el
contrato realidad, al efecto indico:

“...)”

“(i) quien pretenda el reconocimiento de la relacién laboral con el Estado y, en
consecuencia, el pago de las prestaciones derivadas dé esta, en aplicacién del
principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, deberd
reclamarlos dentro del término de tres afios contados a partir de la
terminacion de su vinculo contractual, (ii) sin embargo, el fenémeno
prescriptivo no aplica frente a los aportes para pension...”

En este orden de ideas, segin las reglas de unificacion ya precisadas por el
Consejo de Estado en la sentencia del g de septiembre de 2021%, se establecio un
periodo de treinta (30) dias habiles como indicador temporal de la no solucion
de continuidad entre contratos sucesivos de prestacion de servicios.

Asi las cosas, se elabora recuadro en el cual se aprecian los plazos de ejecucion
contractual sobre los cuales se probaron los elementos del contrato realidad y el
interregno entre la finalizacion del cada contrato y el inicio del siguiente,
veamos:

DIAS HABILES
TRANSCURRIDOS
- ENTRE LA
CONTRATO INICIO FINALIZACION FINALIZACION DE
UN CONTRATO Y EL
INICIO DEL OTRO
193/2006 16 de agosto de 2006 31 de enero de 2007
24o0 dias
019/2008 02 de enero de 2008 30 de junio de 2008
1 dias
116/2008 15 de julio de 2008 31 de enero de 2009
262 dias
004/2010 02 de febrero de 2010 30 de junio de 2010
137 dias
004/2011 07 de enero de 2011 30 de agosto de 2011
1dia
137/2011 o1 de septiembre de 2011 | 31 de diciembre de 2011
u dias
035/2012 16 de enero de 2012 31 de diciembre de 2012
u dias
025/2013 16 de enero de 2013 31 de diciembre de 2013
142 dias
108/2014 16 de julio de 2014 31 de diciembre de 2014

50 CP. Carmelo Perdomo Cuéter. Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda.

st CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA Sentencia de
unificacién por importancia juridica Bogotd, D. C., nueve (9) de septiembre de dos mil veintiuno (2021) Asunto:
SENTENCIA DE UNIFICACION DE JURISPRUDENCIA CONFORME AL ARTICULO 271 DE LA LEY 1437 DE 201
Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho Radicado: 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016)
Demandante: Gloria Luz Manco Quiroz Demandado: municipio de Medellin - Personeria de Medellin y otro
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De acuerdo con lo anterior, es menester precisar que la parte demandante
presento reclamacién administrativa el 16 de febrero de 2015, por lo cual, sobre
las prestaciones pretendidas antes del 16 de febrero de 2012 operaria el fendmeno
juridico de la prescripcion, no obstante, entre los contratos 004/2011, 137/2011 y
035/2012 no hubo interrupciones mayores a 30 dias hdbiles, no se encuentra
probada la excepcion de prescripcion frente a estos contratos.

Asi entonces le asiste derecho a la demandante a que le sean reconocidos los
emolumentos prestacionales derivados de los contratos 004/2011, 137/2011,

035/2012, 025/2013 y 108/2014.

Por el contrario, en los contratos de prestacién de servicios No. 193/2006,
019/2008, 116/2008 y 004/2010, teniendo en cuenta que dichos servicios se
prestaron antes del 16 de febrero de 2012 y entre ellos hubo una interrupcion
mayor a 30 dias, se declarara oficiosamente la excepcién de prescripciéon de los
derechos prestacionales frente a estos contratos, en aplicacion del articulo 187
C.P.A.CA.

3.6.5. Sobre las acreencias laborales y el ingreso base de liquidacion

Consecuencia de lo anterior, se debera reconocer y pagar a la accionante todas
las acreencias laborales de cardcter legal a que tiene derecho un empleado de la
planta de personal de la Nacion-Ministerio de Defensa-Ejercito Nacional que
desempeiie los mismos servicios que la demandante ejercia, tomando como base
los honorarios pactados en los contratos 004/2011, 137/2011, 035/2012, 025/2013 y
108/2014; no podran reconocérsele aquellas extralegales, por cuanto comportan
un beneficio para los empleados puiblicos, condicion de la que ella carece>.

No procede el reconocimiento de la sancién por mora que se solicita en la
demanda por cuanto el derecho a las cesantias se constituye a partir de esta
sentencia y no se dan por tanto los presupuestos de la Ley 244 de 1995 -
adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006-.

Tampoco se accedera a la indemnizacién por despido sin justa causa, pues como
ha sefialado la seccién segunda del Consejo de Estado, los efectos patrimoniales
de la declaratoria de un contrato realidad se contraen al pago de las prestaciones
sociales a titulo de restablecimiento del derecho>, en gracia de discusion, la
relacién surgida por virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades, con la entidad demandada termino el 31 de diciembre de 2014 por
la expiracion del plazo pactado en el contrato 108/2014 , situacion que difiere de
los motivos que dan lugar a un despido injusto como causal de terminacién de
un contrato laboral.

3.6.6. Sobre la devolucion de aportes o porcentajes de cotizacion al
sistema de seguridad social en salud y pensiones

Es claro que los aportes al sistema de seguridad social en pensiones son

52 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion B. Providencia del 8 de julio de 2021. M.P: Carmelo Perdomo
Cuéter. Rad. Exp. 13001-23-33-000-2017-00613-01(0398-20)

53 Subseccién B,Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES, (26) de julio de dos mil dieciocho (2018),
Radicacién nimero: 68001-23-31-000-2010-00799-01(2778-13).
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imprescriptibles motivo por el cual, la entidad accionada debera completarlos al
respectivo fondo de pensiones en el porcentaje que le correspondia durante el
tiempo comprendido de ejecucion de los contratos frente a los cuales se
probaron los elementos del contrato realidad (193/2006, 019/2008, 116/2008,
004/2010, 004/2011, 137/2011, 035/2012, 025/2013 y 108/2014), salvo sus
interrupciones y sin reembolso alguno a favor del contratista. Ademas, resulta
oportuno declarar en este fallo que la totalidad del tiempo trabajado por la
demandante en los periodos en mencién se debe computar para efectos
pensionales.

Frente a la solicitud de devolucion de aportes en salud, la sentencia de
unificacion del o9 de septiembre de 2021 determind que es improcedente la
devolucion de los aportes a la seguridad social en salud efectuados por el
contratista en exceso, por «constituir estos aportes obligatorios de naturaleza
parafiscal».

3.6.7. Otras determinaciones

Las sumas reconocidas en esta providencia deberan ajustarse en su valor con
aplicacion de la siguiente formula:

R= Rhx indice final
indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico
(Rh), por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al
consumidor, certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de esta
sentencia), por el indice inicial (vigente para la fecha en que debid hacerse el

pago).
4. COSTAS

Teniendo en cuenta la sentencia del 16 de abril de 2015 de la seccion primera del
Consejo de Estado>* en el cual se manifiesta que la condena en costas no es
objetiva y que de conformidad con el articulo 188 del C.P.A.C.A. que salvo en los
procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre las
costas y que debe establecerse si es 0 no procedente dicha condena.

En este orden de ideas, el numeral 12 del articulo 365 C.G.P. establece que se
condenara en costas a la parte vencida en el proceso. Es asi como el numeral 8°
del articulo antes mencionado establece que habrd costas cuando en el
expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion.

Por lo tanto, las agencias en derecho hacen parte de las costas, pero debe tenerse
en cuenta que de conformidad con los numerales 3°y 4° del articulo 366 C.G.P.
las agencias seran fijadas por el Magistrado Sustanciador o el Juez y deberan
aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura.

Teniendo en cuenta la argumentacién antes efectuada y descendiendo al caso
que nos ocupa se condenard al pago de las costas del proceso a la parte
demandada, en tanto resulté vencida.

54 C.P. Dr. Guillermo Vargas Ayala. Expediente No 25000 23 24 000 2012 00446 00.
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Ahora bien, teniendo en cuenta que el apoderado de la parte demandante
presentd demanda, descorrio traslado de las excepciones y alegd de conclusidn,
se causaron agencias en derecho.

Por consiguiente, el despacho condenard en costas a la parte demandada
Nacion-Ministerio de Defensa-Ejercito Nacional, en tanto resulté vencida en la
presente instancia, fijando como agencias en derecho la suma de $361.440
equivalente al 4% de las pretensiones, de conformidad con el Acuerdo No.
PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016, expedido por el Consejo Superior de la
Judicatura.

Se ordenard que la Secretaria efecttie la correspondiente liquidacion, en los
términos del articulo 366 del Codigo General del Proceso.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO ONCE ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE IBAGUE, administrando justicia en nombre de la Reptiblica y
por autoridad de la ley.

RESUELVE:

PRIMERO. Declarese probada de oficio la excepcion de prescripcion de los
derechos prestacionales derivados de los contratos de prestacion de servicios No.
193/2006, 019/2008, 116/2008 y 004/2010.

SEGUNDO. Declarense no probadas las excepciones de caducidad del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, inexistencia de relacién laboral,
contrato de prestacion de servicios-ausencia de vinculacién laboral e inexistencia
dé prueba del vinculo laboral propuestas por la Nacién-Ministerio de Defensa-
Ejercito Nacional.

TERCERO. Declarese la nulidad parcial del Oficio N° 00217 MDN-CGFM-CE-
JEM-JELOG-CENAC- IBAGUE 29 del o9 de marzo de 2015, proferido por el
Teniente Coronel Victor Hugo Vidal Ramirez, en su calidad de director y
ordenador del gasto Central Administrativa y Contable "CENAC" Ibagué, en
virtud de lo expuesto a lo largo de esta providencia.

CUARTO. Declarese que entre la seniora Martha Monica Shirley Guiza Lemos y
la Nacion-Ministerio De Defensa-Ejercito Nacional, existié una relacion laboral
en los periodos comprendidos entre el 16 de agosto de 2006 al 31 de diciembre de
2014, salvo las interrupciones sefialadas en esta decision.

QUINTO. Declarase que el lapso del 16 de agosto de 2006 al 31 de diciembre de
2014, salvo interrupciones, laborado por la accionante como auxiliar de
enfermeria de la Nacion-Ministerio de Defensa-Ejercito Nacional bajo la
modalidad de contratos de prestacion de servicios, se debe computar para
efectos pensionales.

SEXTO. A titulo de restablecimiento del derecho, se CONDENA a la Nacion-
Ministerio de Defensa-Ejercito Nacional a reconocer y pagar a la sefiora Martha
Monica Shirley Guiza Lemos las correspondientes prestaciones sociales a que
tiene derecho un empleado de la planta de personal que desempeiie los mismos
servicios que la demandante ejercia, en proporcion al periodo trabajado en virtud
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de los contratos de prestacion de servicios No. 004/2011, 137/2011, 035/2012,
025/2013 y 108/2014, de acuerdo con lo indicado en la parte motiva de esta
providencia.

El valor sobre el cual se liquidaran las prestaciones sociales correspondera a los
honorarios pactados para cada contrato y en la proporcién al periodo trabajado.

SEPTIMO. Las sumas reconocidas deberdn ajustarse en su valor con aplicacion
de la siguiente formula:

R= Rh X indice final
indice inicial

Con las precisiones efectuadas en la parte motiva de esta providencia.

OCTAVO. Igualmente, a titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a la
Nacion-Ministerio de Defensa-Ejercito Nacional a tomar durante el tiempo
comprendido del 16 de agosto de 2006 al 31 de diciembre de 2014, salvo
interrupciones, el ingreso base de cotizacion (IBC) pensional de la demandante
(los honorarios pactados), mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes
realizados como contratista y los que se debieron efectuar, cotizar al respectivo
fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pension solo en
el porcentaje que le correspondia como empleador, por lo que el actor debera
acreditar las cotizaciones que realizo al mencionado sistema durante sus
vinculos contractuales y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o
existiese diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o completar, segiin
el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajador.>

NOVENO. Condénese en costas a la parte demandada Nacion-Ministerio de
Defensa-Ejercito Nacional y a favor de la parte actora, tdsense tomando en
cuenta como agencias en derecho la suma de $361.440.

DECIMO. Negar las demas pretensiones de la demanda, de conformidad con las
razones expuestas.

DECIMO PRIMERO. En firme este fallo, efectiense las comunicaciones del
caso para su cabal cumplimiento, expidanse copias con destino y a costa de las
partes, con las precisiones del articulo 114 del C.G.P. las que serdn entregadas a
los apoderados judiciales que han venido actuando, previo pago del arancel
judicial.

DECIMO SEGUNDO. DESE cumplimiento a esta sentencia en los términos de
los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

DECIMO TERCERO. Una vez en firme esta sentencia, liquidense las costas y
archivese el proceso previas las anotaciones que sean del caso en el sistema Siglo
XXI.

55 Consejo de Estado, Seccidén Segunda. Sentencia de Unificacidn Jurisprudencial CE-SUJ2-05 del 25 de agosto de
2016. Consejero Ponente Dr. Carmelo Perdomo Cuéter. Radicacion 23001-23-33-000-2013-00260-01 (0088-2015).
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Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del derecho.
Demandante: Martha Monica Shirley Guiza Lemos.
Demandado: Nacién- Ministerio de Defensa- Ejército Nacional.
Radicacién: 73001-33-33-752-2015-00198-00

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

L1/

JOHN LIBARDO ANDRADE FLOREZ
Juez
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