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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARENTA Y SEIS ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
SECCION SEGUNDA!

Bogota D.C., diecinueve (19) de septiembre de dos mil veintidds (2022).

EXPEDIENTE No: 11001-33-42-046-2020-00181-007

DEMANDANTE: MONICA EDITH JEREZ BALLEN

DEMANDADO: SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD
SUR OCCIDENTE E.S.E. - SUBRED SUR
OCCIDENTE

MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ASUNTO

Agotado el tramite del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
previsto en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (en adelante CPACA), procede el Despacho a proferir
sentencia de primera instancia para resolver la demanda que ha dado origen al
proceso de la referencia.

1 ANTECEDENTES
1.1 Lademanda

Ménica Edith Jerez Ballén, identificada con C.C. No. 52.853.057, a través de
apoderado, promovio el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
conforme al articulo 138 del CPACA; contra la SUBRED INTEGRADA DE
SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E. con el fin de que se resuelvan las
declaraciones y condenas que se indican en el siguiente apartado.

1.1.1 Pretensiones.
De la demanda se extraen las siguientes:
1. Que se declare la nulidad del Oficio No. 20202100014961 de 5 de febrero de

2020, proferido por la jefa de la Oficina Asesora Juridica de la Subred Integrada
de Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E., por medio de la cual se negé el

1Correos electronicos: jadmin46bta@notificacionesrj.gov.co y jadmin46bt@cendoj.ramajudicial.gov.co

Para la recepcibn de memoriales solo estd disponible el siguiente correo electrénico:
correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

211001334204620200018100 (sélo podran ingresar al enlace los sujetos procesales, para tal efecto deberan
hacerlo desde los correos electronicos informados al despacho para efectos de notificaciones judiciales).
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reconocimiento de la relacién laboral y el pago de los derechos laborales
derivados de la misma.

2. Que se declare la existencia de un vinculo laboral entre la Subred Integrada
de Servicios de Salud E.S.E. y la sefiora Mdnica Edith Jerez Ballén, por el
periodo comprendido desde el 16 de agosto de 2012 hasta el 14 de septiembre
de 2017.

3. Como restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandada a lo
siguiente a:

3.1 Reconocer, liquidar y cancelar a favor de la demandante las sumas
dinerarias resultante por las diferencias existentes entre el valor del contrato
mensual y el salario cancelado por la Subred Sur Occidente a las enfermeras
con Caodigo 243, grado 20 de la planta de dicha entidad, desde el 16 de agosto
de 2012 hasta el 14 de septiembre de 2017.

3.2 Reconocer, liquidar y cancelar a favor de la accionante, las prestaciones
sociales: auxilio de cesantias, intereses a la cesantia, prima semestral (junio y
diciembre), prima técnica, prima de antigiedad, bonificaciébn por servicios
prestados, bonificacibn por permanencia, compensacion de vacaciones en
dinero, recargos nocturnos, dominicales y festivos, prima extralegal de
vacaciones, prima extralegal de navidad, licencia de maternidad, periodo de
lactancia, indemnizacion del inciso 3 del articulo 239 del Codigo Sustantivo del
Trabajo y demas derechos laborales del orden legal y extra legal por el periodo
comprendido desde el 16 de agosto de 2012 hasta el 14 de septiembre de 2017,
tomando como base la liquidacion de los factores salariales y prestacionales que
devenga un Enfermero Cadigo 243, grado 20 de planta.

3.3 Pagar la diferencia entre los aportes a la seguridad social de acuerdo con la
diferencia entre lo pagado como contratista y los que se debieron cotiza al fondo
de pensiones, durante el periodo comprendido desde el 16 de agosto de 2012
hasta el 14 de septiembre de 2017.

3.4 Realizar, a titulo de reparacion del dafio, la devolucién de dineros que debio
pagar en su calidad de empleador, y que fueron realizados por la demandante
por concepto de aportes a salud, pensién, caja de compensacion familiar y ARL.

3.5 Reconocer, liquidar y cancelar los valores dinerarios que la entidad debi6
cancelar a la Caja de Compensacion como el subsidio familiar, los centros de
recreacion, educacion y cultura, en favor de la parte de Mdnica Edith Jerez
Ballén, ante su imposibilidad de disfrute.

3.6 Declarar que el tiempo laborado por la demandante bajo la orden o
modalidad de contrato de prestacion de servicios personales, esto es, desde el
16 de agosto de 2012 hasta el 14 de septiembre de 2017, se debe computar
para efectos pensionales, ordenando la emision del -certificado laboral
correspondiente.

3.7 Reconocer, liquidar y cancelar el pago de los demas derechos laborales en
atencion al articulo 50 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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Que los valores reconocidos a favor de la demandante sean indexados o
ajustados tomando como base el IPC, de conformidad con el articulo 187 de
la Ley 1437 de 2011.

Que se condene a la entidad demandada a dar cumplimiento a la sentencia
en los términos del articulo 192 de la Ley 1437 de 2011, y se paguen los
intereses moratorios conforme al articulo 195 ibidem.

Condenar en costas y agencias en derecho a la parte demandada.

1.1.2 Fundamento factico

La demanda se fundamenta en los hechos que a continuacion se sintetizan:

1.

La sefiora Monica Edith Jerez Ballén estuvo vinculada a través de 6rdenes o
contratos de prestacion de servicios de apoyo a la gestion con la Empresa
Social del Estado Hospital Occidente de Kennedy Il Nivel (hoy Subred Sur
Occidente) y posteriormente de manera directa con la Subred, realizando
labores como enfermera, desde el 16 de agosto de 2012 hasta el 14 de
septiembre de 2017.

Los contratos u 6rdenes de prestacion de servicios erar elaborados por la
entidad demandada, sin posibilidad de modificacion alguna por la
demandante.

La vinculacion de Moénica Edith Jerez Ballén con la entidad demandada era
de forma personal, subordinada, dependiente, sucesiva (generandose una
continuidad laboral por mas de 5 afios).

Por la prestacion del servicio la accionante percibia una remuneracion.

Monica Edith Jerez Ballén desarroll6 sus labores dentro de las circunstancias
de tiempo, modo y lugar que le fueron impuestas por la supervisora
contractual o coordinadoras de la entidad, sin tener autonomia.

Las obligaciones que le fueron asignadas a la demandante son de naturaleza
permanente, es decir, no tiene el caracter de ser ejercidas por la entidad en
forma esporadica.

Durante todo el tiempo de su vinculacién, la demandante estuvo obligada a
cumplir con las guias de manejo, manuales, instructivos, protocolos vy
procedimientos institucionales propios de la entidad demandada.

La accionante debia prestar el servicio dentro del horario determinado por la
entidad, por lo que debia contar con autorizacién previa en caso de retardo
0 ausencia.

La actora recibia llamados de atencion y felicitaciones verbales por parte de
la supervisora contractual o las coordinadoras de enfermeria.

10. La demandante debia usar un uniforme igual al que usaban las enfermeras

de planta, el cual era impuesto por la entidad demandada, a través de la
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supervisora contractual o coordinadoras de enfermeria. Ademas, debia
portar carné que la identificada como trabajadora de la entidad.

11.Los contratos de prestacion de servicios o contratos de prestacion de
servicios se justifican en la planta de personal insuficiente, por tanto, y a fin
de garantizar la continuidad y la calidad en la prestacion del servicio se hacia
necesaria la contratacion de la demandante, en su calidad de enfermera. Ello
evidencia que Monica Jerez desarrollo actividades propias de un empleo de
planta.

12. A la accionante se le expedia certificacion mensual de cumplimiento del
contrato, el cual contenia criterios y las conductas tales como productividad,
calidad, conducta laboral y atencién al usuario, en donde se le calificaba de
1alo0.

13.Al interior de la planta de personal de la entidad demandada existian
empleados de carrera administrativa que cumplian las mismas funciones que
la actora.

14.La demandante debia afiliarse al sistema general de seguridad social en
salud y pensiones en forma obligatoria, como requisito para el respectivo

pago.

15.Las supervisoras contractuales, coordinadoras y/o interventoras de Mdnica
Edith Jerez fueron las sefioras enfermeras Diana Espitia, Alexander Vergara,
Rosa Inés Ledn, Liliana Yaneth rojas Céardenas, Mayte Nayibe Ortiz
Bermudez, Francisco Martinez y Diana Maritza Beltrdn Bejarano.

16.La accionante siempre cumplia sus obligaciones como enfermera con los
equipos biomédicos, elementos, material médico-quirtrgico que le fueron
suministrados por la entidad demandada.

17.El dia 23 de febrero de 2017, la accionante informé a la coordinadora de turno
gue se encontraba en estado de embarazo para lo cual adjunto la respectiva
prueba; sin embargo, no le fue recibida la peticion escrita, por lo que se le
notific6 de manera verbal.

18.La demandante trabajé hasta el dia 14 de septiembre de 2017, y el dia 16 de
septiembre de 2017 se presento el parto de su hija Maria Paula Prieto Jerez.

19.La entidad demandada no suspendié el contrato de prestacion de servicios
por el periodo comprendido entre el 1 de agosto de 2017 al 31 de octubre de
2017, para otorgarle la licencia de maternidad y periodo de lactancia a la
demandante, y posterior a ello no le renovo el contrato, una vez vencida la
licencia.

20. A la demandante no le fueron pagadas prestaciones sociales ni demas
derechos del orden legal o extra legal.

21.El dia 23 de diciembre de 2019, Monica Edith Jerez presentd reclamacion
administrativa para que se le reconociera la relacién laboral, y como
consecuencia de ello, se le pagara todas las prestaciones sociales y salarios
derivados de aquella.



EXPEDIENTE No.: 11001-33-42-046-2020-00181-00
DEMANDANTE: MONICA EDITH JEREZ BALLEN
DEMANDADO: SUBRED SUR OCCIDENTE

22.El dia 30 de enero de 2020, la entidad demandada resolvid
desfavorablemente la solicitud de la demandante; sin embargo, no fue
contestada en los términos solicitado, ya que su contenido no hacia
referencia a lo solicitado.

23.Con fundamento en lo anterior, el dia 4 de febrero de 2020, la accionante
presentd un derecho de peticion reiterando que se diera respuesta a la
reclamacion administrativa presentada el dia 23 de diciembre de 2019.

24.A traves de Oficio No. 20202100014961 de 5 de febrero de 2020, la entidad
demandada se pronuncio en forma integral frente a las peticiones
presentadas por la actora, despachando negativamente la reclamacion.

1.1.3. Normas violadas. Cita como violadas las siguientes:

De orden constitucional: Articulos 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 83, 84, 95 numeral
1,121, 122, 123, 125, 126, 209 y 277 de la Constitucién Politica de Colombia.

De orden legal y reglamentario: Ley 4 de 1915, articulo 5; Ley 6 de 1945,
articulo 1, 46, 47, 48 y 49; Ley 65 de 1946, articulo 1y 2; Ley 50 de 1990,
articulo 1, 99, 102 y 104, Ley 4 de 1992, articulo 1, 2, 3y 4; Ley 80 de 1993, articulo
2 numeral 2, articulo 32 numeral 3; Ley 100 de 1993, articulo 15, 17, 18, 20, 22, 23,
128, 157, 161, 194, 195, 196 197 y 204; Ley 244 de 1995; Ley 489 de 1998, articulo
1, 3,4, 38, 68,83y 115; Ley 443 de 1998; Ley 995 de 2000, articulo 1; Ley 734 de
2002, articulo 48 numeral 29; Ley 909 de 2004, articulo 1, 2, 5y 25; Ley 1071
de 2006; Ley 1429 de 2010, articulo 63, inciso 1; Ley 1437 de 2011, articulo
10 y 102; Ley 1438 de 2011, articulo 103; Ley 1450 de 2011, articulo 276;
Decreto 2663 de 1950, articulo 19, 23 y 24; Decreto 1732 de 1960; Decreto 2400
de 1968, articulo 2 inciso 4; Decreto 3074 de 1968; Decreto Ley 3135 de 1968;
Decreto 1848 de 1969, articulo 2 y 51; Decreto 1950 de 1973, articulo 180, 209 y
215; Decreto 1042 de 1978; Decreto Ley 1045 de 1978; Decreto 451 de 1984;
Decreto 1335 de 1990; Decreto 2503 de 1998; Decreto 1252 de 2000; Decreto 1919
de 2002, articulo 2; Decreto 770 de 2005; Decreto 853 de 2012; Decreto 1029 de
2013; Decreto 1510 de 2013, articulo 81; Decreto 199 de 2014; Decreto 101 de
2015; Decreto 229 de 2016; Decreto 999 de 2017, Decreto 806 de 2020;
Acuerdo 17 de 1997; Acuerdo 11 de 2000; Acuerdo 92 de 2003, articulo 2;
Acuerdo 199 de 2005; Acuerdo 257 de 2006, articulos 26, 45, 83, 84 y 85;
Acuerdo 641 de 2016, articulos 1, 2, 3,4, 5,6y 7; Acuerdo 11 de 2016; Acuerdo 15
de 2017; Acuerdo 16 de 2017; Acuerdo 17 de 2017, y Resolucion 630 de 2019.

1.1.4 Concepto de violacién.

El apoderado de la parte actora considera que el acto acusado incurrio en infraccion
a las normas en que debia fundarse y falsa motivacion. Como sustenté de ello,
manifiesta que:

e La entidad demandada encubrié una relacion laboral bajo continuos y
sucesivos contratos de prestacion de servicios.

e La administracion vulneré el derecho al debido proceso en la medida que no
otorgd la posibilidad a la parte para interponer recursos contra el acto
administrativo demandado.
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La entidad demandada al vincular personal a través del contrato de
prestacion de servicios para ejercer labores misionales de la entidad vulnera
el ordenamiento normativo, en especial, el Decreto 2400 de 1968 y la Ley
1429 de 2010. Justamente, se tiene que la demandante ejercio laborales
misionales de la entidad, y prueba de ello es que al interior de la entidad
habia personal de planta que desarrollaba las mismas funciones, con los
mismos elementos y equipos biomédicos, estando a disposicion o bajo
ordenes de los coordinadores y, ademas, prestaba el servicio en las
instalaciones de la entidad de forma presencial y permanente.

La funcion de enfermera ejercida por la accionante era propia e inherente al
objeto de la entidad, toda vez que la Subred es una entidad prestadora de
salud. En efecto, en el Acuerdo 17 de 2017, se contempla el Manual de
Funciones y Competencias Laborales de la Subred Integrada de Servicios de
Salud Sur Occidente, en el que se incluy6 el cargo de Enfermero, Cédigo
243, Grado 20, cuyas funciones son las mismas que desarrollaba la
demandante, pero en su condicién de contratista.

La demandante prest6 el servicio bajo continua subordinaciéon pues debia
cumplir 6rdenes, le hacian llamados de atencion, debia suplir la ausencia de
otras enfermeras por disposicion de las coordinadoras, a quienes, ademas,
debia solicitar, de forma previa y escrita, autorizacion para cambiar de turno
y salir temprano, y presentar incapacidades, entre otras. Igualmente, la
actora debia cumplir un horario de trabajo determinado por la entidad.

Los contratos de prestacion de servicios se celebraron sin que existiera
interrupcion en la prestacion del servicio, y aquellos tenian igual o similar
objeto contractual.

De acuerdo con el articulo 24 del Cdodigo Sustantivo del Trabajo, existe
presuncion de existencia de contrato de trabajo cuando la prestacion del
servicio es personal.

La accionante cumplié todos los criterios fijados por la Corte Constitucional
en la sentencia C-172-2012, esto es, el criterio funcional (ejercicio de
funciones del giro ordinario de la entidad), el criterio de igualdad (mismas
funciones que las ejercidas por funcionario de planta), el criterio temporal o
de habitualidad (cumplimiento de un horario de trabajo o realizacion
frecuente de la labor) y el criterio de excepcionalidad (actividades nuevas o
gue no pueden ser desarrolladas por el personal de planta) y el criterio de
continuidad (contratos sucesivos o continuos). De modo que, al cumplirse
todos los criterios antes enunciados, resulta evidente que la labor
desarrollada por la demandante era permanente, por tanto, no podia ser
contratada a través del contrato de prestacion de servicios.

El valor sobre el cual deben calcularse los emolumentos dejados de percibir
por la actora es el que percibe una enfermera, Cédigo 243, Grado 20 de la
entidad demandada.

Con ocasion del embarazo y el nacimiento de su menor hija, la entidad
demandada debio suspender el contrato de prestacion de servicios, y
posteriormente renovarlo, sin embargo, omitio tal deber, y en su lugar
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contratd a otra persona, vulnerando de estd manera el derecho a la
estabilidad reforzada que gozan las mujeres en estado de embarazo y en
lactancia, mas aun, cuando la actora habia cumplido a cabalidad sus
obligaciones contractuales. En tal sentido, y atendido lo dispuesto por la
Corte Constitucional en la sentencia SU-070 de 2013, la entidad demandada
debe dar aplicacion a la proteccion para un contrato de trabajo a término fijo.

1.2. TRAMITE PROCESAL
1.2.1 Contestacién de la demanda

Dentro del término legal para ello, la entidad demandada no contesté la demanda.

1.2.2 Audiencia Inicial®

En audiencia inicial el Despacho adelanto todas las etapas procesales contenidas
en el articulo 180 del CPACA. Ademas, decreté las pruebas que considero
necesarias para resolver la cuestion objeto de debate.

1.2.3. Audiencia de pruebas*

En la audiencia de pruebas, el despacho practico las pruebas decretadas en
audiencia inicial, entre ellas, el interrogatorio de parte y lo testimonios de los
sefiores Maria del Carmen Inga, Ambel Astrid Ibafiez Galan, Claudia Patricia
Arévalo Gordillo y Adriana Sandoval Cardona.

Por auto de 03 de junio de 20225, el despacho acept6 la solicitud de desistimiento
de la practica de la prueba documental decretada en la audiencia inicial y prescindié
de la audiencia de alegaciones y juzgamiento de que trata el articulo 182
del CPACA. En consecuencia, dispuso la presentacion de alegatos por escrito.

1.2.4 Alegatos
Se presentaron en forma escrita, asi:

Parte demandante®: Reiteré los argumentos expuestos en la demanda. Precisé
qgue, de conformidad con las pruebas decretadas y practicadas dentro del proceso,
se evidencio que, pese a la denominacion dada por las partes a los multiples
contratos celebrados entre aquellas, en realidad existia una relacion laboral.
Destaca que el cargo de enfermero es y sera un cargo permanente dentro del objeto
misional de la entidad demandada, prueba de ello es que después de la terminacion
del vinculo con la demandante aquel no ha desaparecido.

Igualmente, se acreditd en el expediente que la accionante durante la ejecuciéon de
los ultimos contratos se encontraba en estado de gestacion, incluso prestd sus

3 Documentos 8-9 del expediente.

4 Documentos 15-16 del expediente.
5 Documento 20 del expediente.

6 Documento 62 del expediente.
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servicios hasta el 14 de septiembre de 2017, dos dias antes del parto de su hija
Maria Paula Prieto Jerez. En tal sentido, la entidad desconocio la jurisprudencia
relacionada con el derecho a la estabilidad reforzada que tienen las mujeres en
estado de embarazo, toda vez que no suspendié el contrato de prestacion de
servicios ni renovd el ultimo de ellos, infiriéndose de ello una terminacion del
contrato sin el aval del inspector de trabajo, situacion que conduce al reconocimiento
y pago de la indemnizacion establecida en el numeral 3° del articulo 239 del Cadigo
Sustantivo del Trabajo.

De acuerdo a lo expuesto, la parte actora solicitd se acceda a las pretensiones de
la demanda.

Parte demandada’: En esta instancia procesal, el apoderado de la entidad
demandada se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda. Como
sustento de su postura, sostiene que el objetivo de los contratos celebrados con la
actora era el de apoyar a la gestion de la entidad, es decir, que debia desarrollas
actividades relacionadas con su funcionamiento. Asimismo, advierte que la
profesion desarrollada por la accionante implica la liberalidad y la autonomia de
acuerdo a su formacién académica, por ende, no es posible predicar la
subordinacion.

De otra parte, sostiene que, en desarrollo del contrato de prestacion de servicios, y
bajo el principio de coordinacién, es posible que la entidad contratante pueda
determinar horarios, adoptar directrices y fijar el lugar de prestacion del servicio,
pues el contratista no puede ser una rueda suelta en el engranaje de la
administracion publica.

De acuerdo a lo anterior, la parte demandada solicita se denieguen las pretensiones
de la demanda.

El Agente del Ministerio Publico guardo silencio en esta etapa procesal.
Cumplido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad procesal, se decide
mediante las siguientes,

2 CONSIDERACIONES.
2.1 PROBLEMA JURIDICO
Como se determiné en la audiencia inicial al momento de fijar el litigio, sefialando
que el presente asunto pretende establecer: si entre Ménica Edith Jerez Ballén y la
SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR OCCIDENTE E.S.E.,
existio una relacion laboral, a pesar de que su vinculacion se efectuo a través de
contratos de prestacion de servicios y, en razén a ello, la demandante tiene derecho
al pago de las prestaciones sociales reclamadas.

2.2 Hechos probados

Se demostraron en el proceso los hechos que a continuacion se indican:

7 Documento 23 del expediente.
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e Monica Edith Jerez Ballén se vinculé con el Hospital de Kennedy Il Nivel
E.S.E. (hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente), a través
de contratos de prestacion de servicios, desde el 15 de agosto de 2005 hasta
el 31 de octubre de 20178

e El dia 23 de diciembre de 2019, la demandante solicitd ante la entidad
demandada el reconocimiento de una relacion laboral, y, en consecuencia,
se reconociera y ordenara el pago de derechos laborales y prestaciones
sociales®.

e La entidad demandada negé la solicitud presentada por la demandante,
mediante Oficio No. 20202100014961 de fecha 5 de febrero de 20207,

2.3 Marco Normativo.

Atendiendo lo anterior, el despacho procedera a efectuar el correspondiente analisis
normativo y jurisprudencial relacionado con el presente asunto, para luego
descender al caso concreto, y emitir el correspondiente pronunciamiento de
conformidad con la fijacion del litigio planteada.

2.3.1 De la regulacion del derecho al trabajo en el ordenamiento juridico
nacional y convencional.!!

El Predmbulo de la Constitucion Politica de 1991, que acoge su parte dogmatica,
declara como valores, objetivos y principios de la Nacion «la vida, la convivencia, el
trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un
marco juridico, democratico y participativo que asegure un orden politico,
econdémico y social justo». A su vez, los articulos 13 y 25 ejusdem desarrollan, como
derechos fundamentales, la igualdad y el trabajo digno:

Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion
y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin
ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinién politica o filoséfica.

Articulo 25. El trabajo es un derecho y una obligacién social y goza, en todas sus modalidades,
de la especial proteccién del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones
dignas y justas.

Aunado a estos preceptos, el articulo 53 constitucional consagra los derechos
fundamentales de los trabajadores, recogiendo como tales, los siguientes: i)
igualdad de oportunidades para los trabajadores; ii) remuneracién minima vital y

8 Segln se observa en certificacion obrante en las paginas 570-573 del documento 1 del expediente.

% Paginas 100-115 del expediente.

10 paginas 77-85 del expediente.

11 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Bogotda, D. C., nueve (9) de
septiembre de dos mil veintiuno (2021). Radicacion nimero: 05001-23-33-000-2013-01143-01(1317-16)
SENTENCIA DE UNIFICACION POR IMPORTANCIA JURIDICA CE-SUJ-025-CE-S2-2021.Actor: GLORIA LUZ
MANCO QUIROZ.
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movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; iii) estabilidad en el empleo;
iv) irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; v)
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; vi)
situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales de derecho; vii) primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; viii) garantia
a la Seguridad Social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario, y;
iX) proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

En términos generales, la finalidad de este articulado no es otra que la de exigir al

legislador la materializacién uniforme, en los distintos regimenes, de los principios
minimos sustantivos que protegen a los trabajadores y su garantia. Por lo tanto,
toda relacion juridica que implique conductas o actividades laborales, incluidas,
claro esta, aquellas en las que el Estado es el empleador, debera ser analizada con
base en dichos principios y bajo una perspectiva ampliamente garantista.

Lo anterior ha sido reiterado por la Corte Constitucional en sentencias hito como la
C-479 de 1992, magistrado ponente José Gregorio Hernandez Galindo, o la C-023
de 1994, magistrado ponente Vladimiro Naranjo Mesa,? en las que el Alto tribunal,
consciente del vacio normativo por el incumplimiento del mandato del articulo 53 de
la Constitucion, que plantea la expedicion, por parte del Congreso, de un estatuto
del trabajo, ha expresado que este deberia tener en cuenta, por lo menos, los
principios basicos que enlista el precitado articulo 53.

Ahora, el mismo articulo 53 constitucional, ademas, expresa que los convenios
internacionales sobre el trabajo, debidamente ratificados por el Estado, forman parte
de la legislacion interna (blogue de constitucionalidad laboral). En ese sentido, en el
ambito del derecho internacional, la igualdad laboral fue consagrada por la
Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo -OIT-13 a través del
principio de «salario igual por un trabajo de igual valor», el cual fue desarrollado por
el articulo 2 del Convenio 111 de la misma organizaciéon!4, en cuya virtud «todo
miembro para el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a formular y llevar a
cabo una politica nacional que promueva los métodos adecuados a las condiciones
y a las préacticas nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de
empleo y ocupacién, con objeto de eliminar cualquier discriminaciébn a este
respecto». Dicho Convenio es fuente de derecho y su aplicacién es directa en el
ordenamiento juridico interno, segun lo establece el mismo articulo 53 y el 93 de la
Constitucion.

Asimismo, como Estado parte de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), Colombia ratificé el «Protocolo de
San Salvador: Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de derechos econdmicos, sociales y culturales», adoptado en San Salvador,
el 17 de noviembre de 1988, el cual en sus articulos 6 y 7 consagra el derecho al
trabajo de la siguiente manera:

[...] Articulo 6 Derecho al Trabajo

12 En el mismo sentido ver la sentencia C-539 de 2011 de la Corte Constitucional, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

13 Aprobada el 11 de abril de 1919.
14 Aprobado en Colombia mediante la Ley 22 de 1967 vy ratificado en 1969.

10



EXPEDIENTE No.: 11001-33-42-046-2020-00181-00
DEMANDANTE: MONICA EDITH JEREZ BALLEN
DEMANDADO: SUBRED SUR OCCIDENTE

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de obtener los medios
para llevar una vida digna y decorosa a través del desempefio de una actividad licita libremente
escogida o aceptada.

2. Los Estados parte se comprometen a adoptar las medidas que garanticen plena efectividad al
derecho al trabajo, en especial las referidas al logro del pleno empleo, a la orientacién vocacional
y al desarrollo de proyectos de capacitacion técnico-profesional, particularmente aquellos
destinados a los minusvalidos. Los Estados parte se comprometen también a ejecutar y a
fortalecer programas que coadyuven a una adecuada atencién familiar, encaminados a que la
mujer pueda contar con una efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabajo.

Articulo 7 Condiciones Justas, Equitativas y Satisfactorias de Trabajo

Los Estados parte en el presente Protocolo reconocen que el derecho al trabajo al que se refiere
el articulo anterior supone que toda persona goce del mismo en condiciones justas, equitativas y
satisfactorias, para lo cual dichos Estados garantizaran en sus legislaciones nacionales, de
manera particular:

a. una remuneracion que asegure como minimo a todos los trabajadores condiciones de
subsistencia digha y decorosa para ellos y sus familias y un salario equitativo e igual por trabajo
igual, sin ninguna distincion;

[...]

d. la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las caracteristicas de las
industrias y profesiones y con las causas de justa separacién. En casos de despido injustificado,
el trabajador tendra derecho a una indemnizacion o a la readmision en el empleo o a cualesquiera
otra prestacién prevista por la legislacion nacional;

[..]

Las disposiciones citadas generan al Estado colombiano el deber de otorgar esas
garantias minimas para la materializacion del derecho al trabajo, pues los articulos
1y 2 del citado Protocolo de San Salvador*® establecieron la obligacion de los
Estados parte de adoptar las medidas necesarias en su ordenamiento interno, para
efectivizar los derechos que en el Protocolo se reconocen, entre ellos, el trabajo. En
consecuencia, ni la ley, ni mucho menos los contratos, los acuerdos o los convenios
laborales pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana o los derechos de los
trabajadores en Colombia.

En este punto, cabe resaltar que antes de la Constitucion Politica de 1991, el presidente
de la Republica, en virtud de las facultades extraordinarias concedidas por la Ley 65 de
1967, habia proferido el Decreto 2400 de 1968 «Por el cual se modifican las normas
que regulan la administracion del personal civil», que a su vez fue modificado por el
articulo 1.° del Decreto Ley 3074 de 1968, el cual, en lo relacionado con el contrato de
prestacion de servicios, preveia la referida prohibicion: «(...) Para el ejercicio de
funciones de caracter permanente se crearan los empleos correspondientes, y en
ningun caso, podran celebrarse contratos de prestacion de servicios para el desempefio
de tales funciones».’® Ademas, la misma prohibicion puede deducirse, de forma
excluyente, en el articulo 2 del Decreto 1042 de 1978, que al definir «la nocién de
empleo publico», determina como tal al «conjunto de funciones, deberes vy
responsabilidades que han de ser atendidos por una persona natural, para satisfacer
necesidades permanentes de la administracion publica», lo que se traduce en que
solo mediante este tipo de vinculacion pueden desarrollarse, con animo duradero, las
funciones permanentes en la Administracion Publica.

15 La parte destacada de la citada disposicion normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional
en la sentencia C-614 de 2009.
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A su turno, el Cadigo Sustantivo de Trabajo, en sus articulos 23 y 24, recoge a nivel
legal, como elementos que configuran la relacién laboral, los siguientes: i) la actividad
personal del trabajador; ii) la continuada subordinacién o dependencia del trabajador
respecto del empleador; v, iii) un salario como retribucion del servicio. Con base en
estos presupuestos, la jurisprudencia del H. Consejo de Estado ha determinado la
existencia del vinculo laboral en contratos de prestacion de servicios, pues a falta de
un estatuto del trabajo, es este, y no otro, el marco juridico que ofrece el ordenamiento,
junto con los principios fundamentales del articulo 53 superior, para hacer efectiva la
garantia de los derechos de las personas que se relacionan laboralmente con el Estado.

2.3.2. La naturaleza juridica del contrato de prestacion de servicios.

Se haindicado que la utilizacion del contrato de prestacion de servicios previsto en
el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, no puede constituirse en un instrumento para
desconocer los derechos laborales, y conforme a ello, en aras de hacer triunfar la
relacion laboral sobre las formas que pretendan ocultarla, es dable acudir al
precepto constitucional del articulo 53 de la C.P. que contempla la primacia de la
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales y la irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las normas,
con la finalidad de exigir la especial proteccion en igualdad de condiciones de
quienes realizan la misma funcion pero en calidad de servidores publicos.

Por su parte, la jurisprudencia constitucional ha establecido que los contratos de
prestacion de servicios personales son validos constitucionalmente, siempre vy
cuando (i) no se trate de funciones propias y permanentes de la entidad; (ii)) no
puedan ser realizadas por el personal de planta, y (iii) requieran de conocimientos
especializados; lo anterior, con el fin de garantizar el respeto del derecho al trabajo,
los derechos de los servidores publicos y los principios que fundamentan la
administracion publica.

En tal sentido, aunque la legislacion colombiana ha previsto la posibilidad de acudir
a la contratacién de prestacion de servicios en los casos y para los fines previstos
en la referida norma, también ha establecido limitantes para evitar el abuso de esta
figura juridica, como son, entre otras, el articulo 7 del Decreto 1950 de 197316, la
Ley 790 de 200217 y la Ley 734 de 20028, que prohiben la celebracion de contratos
de prestacién de servicios para el desempefio de funciones publicas de caracter
permanente previstas en la ley o en los reglamentos para un empleo publico, y

16 «...), en ningln caso podran celebrarse contratos de prestacion de servicios para el desempefio de
funciones publicas de caracter permanente, en cuyo caso se crearan los empleos correspondientes
mediante el procedimiento que se sefiala en el presente Decreto.

La funcién publica que implique el ejercicio de la autoridad administrativa no podra ser objeto de contrato ni
delegarse en el personal vinculado mediante esta modalidad” (resaltado fuera de texto).

17 “ARTICULO 17. PLANTAS DE PERSONAL. La estructura de planta de los Ministerios, los Departamentos
Administrativos y los organismos o las entidades publicas del orden nacional tendran los cargos necesarios para
su funcionamiento. En ningdin caso los Ministerios, los Departamentos Administrativos y los organismos o las
entidades publicas podran celebrar contratos de prestacion de servicios para cumplir de forma permanente las
funciones propias de los cargos existentes de conformidad con los decretos de planta respectivos.

En el evento en que sea necesario celebrar contratos de prestaciéon de servicios personales, el Ministro o el
Director del Departamento Administrativo cabeza del sector respectivo, semestralmente presentara un informe
al Congreso sobre el particular.

PARAGRAFO. A partir de la entrada en vigencia de la presente ley, las entidades no podran celebrar contratos
de prestacion de servicios con personas naturales, con la finalidad de reemplazar cargos que se supriman
dentro del programa de renovacién de la administracion publica” (se subraya).

18 E| articulo 48 establece como falta gravisima: “29. Celebrar contrato de prestacién de servicios cuyo objeto
sea el cumplimiento de funciones publicas o administrativas que requieran dedicacién de tiempo completo e
impliquen subordinacién y ausencia de autonomia respecto del contratista, salvo las excepciones legales”.
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sancionan al servidor que realice dicha contratacion por fuera de los fines
contemplados en el estatuto de contratacion estatal, respectivamente.

Por otra parte, la Ley 909 de 2004, cre6 los empleos temporales dentro de la funcién
publica como herramienta organizacional que pueden utilizar las entidades del
Estado para atender necesidades funcionales excepcionales que no pueden ser
solventadas con su personal de planta.

El articulo 21 de la mencionada ley dispuso:

Articulo 21. Empleos de caracter temporal.

1. De acuerdo con sus necesidades, los organismos y entidades a los cuales se
les aplica la presente Ley, podran contemplar excepcionalmente en sus plantas
de personal empleos de caracter temporal o transitorio. Su creacion deberéa
responder a una de las siguientes condiciones:

a) Cumplir funciones que no realiza el personal de planta por no formar parte
de las actividades permanentes de la administracion;

b) Desarrollar programas o proyectos de duracion determinada;

c) Suplir necesidades de personal por sobrecarga de trabajo, determinada por
hechos excepcionales;

d) Desarrollar labores de consultoria y asesoria institucional de duracion total,
no superior a doce (12) meses y que guarde relacion directa con el objeto y la
naturaleza de la institucion.

2. La justificacion para la creacion de empleos de caracter temporal debera
contener la motivacion técnica para cada caso, asi como la apropiacién y
disponibilidad presupuestal para cubrir el pago de salarios y prestaciones
sociales.

3. El ingreso a estos empleos se efectuard con base en las listas de elegibles
vigentes para la provision de empleos de caracter permanente, sin que dichos
nombramientos ocasionen el retiro de dichas listas. De no ser posible la
utilizacion de las listas se realizard un proceso de evaluaciéon de las
capacidades y competencias de los candidatos.”

Se trata de empleos transitorios, creados para atender las necesidades enlistadas
en el numeral 1, que requieren para su creacion la justificacion técnica, apropiacion
y disponibilidad presupuestal correspondiente.

Ahora bien, el contrato de prestacién de servicios es una figura propia del derecho
civil'®, adaptada por el legislador colombiano como una forma de contratacién
estatal, consistente en el acuerdo de voluntades entre un particular (persona
natural) y la administracién con la finalidad de ejecutar actividades relacionadas con
la administracién o funcionamiento de la entidad, siempre y cuando el personal de
la misma no pueda ejecutar dicha funcion, o en su defecto, las labores a ejecutar
requieran conocimientos técnicos o especializados.

La Ley 80 de 1993 en su articulo 32, define el contrato de prestacion de servicios,
en los siguientes términos:

(.

3. Contrato de prestacion de servicios. Son contratos de prestacion de
servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar
actividades relacionadas con la administraciéon o funcionamiento de la
entidad. Estos contratos soOlo podran celebrarse con personas naturales

19 Articulo 1945 Codigo de Procedimiento Civil “<DEFINICION DE CONTRATO O CONVENCION>. Contrato o
convencioén es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada
parte puede ser de una o de muchas personas.”.
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cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta
0 requieran conocimientos especializados.

En ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones
sociales y se celebrarén por el término estrictamente indispensable.
(...)” (énfasis agregado).

De la citada norma, se infiere que en ningun evento los contratos de prestacion de
servicios pueden llegar a concebir relaciones laborales, atendiendo que las formas
de vinculacion laboral al servicio publico estan expresamente definidas en el articulo
125 de la Constitucion Nacional y en las leyes que lo reglamenten. Sin embargo, la
realidad ha demostrado que la administracion se ha valido del mencionado contrato,
no solo para evitar la carga salarial y prestacional que deviene de aquellas sino
también con animo burocratico.

La Corte Constitucional, en sentencia C-154 de 1997, al pronunciarse respecto a la
constitucionalidad del articulo 32 de la Ley 80 de 1993; establecié como elemento
esencial del contrato de prestacion de servicios la autonomia e independencia, y
puntualizé las caracteristicas del contrato de prestacibn de servicios y sus
diferencias con el contrato de trabajo. En efecto, en dicho proveido el maximo
tribunal constitucional puntualizé que el elemento diferenciador entre el contrato de
prestacion de servicios y el contrato de trabajo, es la subordinacion o dependencia
que tiene el empleador respecto del trabajador, elemento que no hace parte del
contrato de prestacion de servicios.

De conformidad con lo dispuesto por la Corte Constitucional, se colige que en todo
caso el contrato de prestacion de servicios puede ser desvirtuado, siempre y cuando
se evidencie la subordinacién o dependencia respecto del empleador, evento en el
cual emanara en favor del contratista el derecho al pago de prestaciones sociales y
demas provenientes de la relacion laboral, atendiendo al principio de prevalencia de
la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo, contenido en el articulo 53
de la Constitucion Politica.

Sin embargo, las diferencias entre las mencionadas tipologias contractuales no se
agotan con lo previamente enunciado. En efecto, el H. Consejo de Estado, en
sentencia de Sala Plena del 18 de noviembre de 2003%°, sefialé que la suscripcion
de contratos de prestacion de servicios para ejecutar funcion publica debe ejercerse
cuando: i) la funcién no pueda ser desarrollada por el personal de planta o ii) se
trata de una actividad que requiera un conocimiento especializado. De ello se infiere
que la prestacion del servicio deba ejercerse en las instalaciones de la entidad
contratante, pues en todo caso se trata de la ejecucion de una funcién de la entidad.
Ademas, en muchas ocasiones, es menester que las actividades desarrolladas por
el contratista deban realizarse dentro de los horarios de atencion al publico. De
manera que “En vez de una subordinacioén lo que surge es una actividad coordinada
con el quehacer diario de la entidad, basada en las clausulas contractuales”.

Finalmente, el maximo tribunal de la jurisdiccién de lo contencioso precisé que al
contratista que, por virtud de la aplicacion del principio de la primacia de la realidad
sobre las formalidades, se le reconozca el pago de prestaciones y salarios, no
puede otorgarsele la calidad de funcionario, pues aquel no ha cumplido a cabalidad
con todos los requisitos constitucionales y legales para tal efecto. Es decir, el

20 CE, SCA, Sentencia de 18 de noviembre de 2003, Radicacion nimero: 17001-23-31-000-1999-0039-01(1J).

14



EXPEDIENTE No.: 11001-33-42-046-2020-00181-00
DEMANDANTE: MONICA EDITH JEREZ BALLEN
DEMANDADO: SUBRED SUR OCCIDENTE

contratista no ha sido nombrado ni ha tomado posesion de cargo, elementos estos
distintivos de la relacion laboral legal y reglamentaria.

De la lectura del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, se colige que el contrato de
servicios personales no se debe aplicar cuando el personal de planta sea
insuficiente para cumplir con la funcién administrativa, sino que por el contrario, la
aplicacion de dicha figura es viable cuando las funciones a cumplir no estén
asignadas al personal de la entidad, es decir, cuando se trate de desarrollar o
ejecutar competencias que no son del giro ordinario de aquella, asi lo ha precisado
la Jurisprudencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca?*.

De lo anterior, se concluye que los contratos de prestacion de servicios son una
forma de apoyo a la gestion estatal, para desarrollar actividades relacionadas con
la administracion o funcionamiento de la entidad, siempre que no estén
relacionadas con el giro ordinario de sus actividades y cuando no pueden ser
desempefiadas por personal adscrito a la planta global de ésta.

El articulo 2 del Decreto 2400 de 19682, modificado por el Decreto 3074 del mismo
afo, dispone:

“Se entiende por empleo el conjunto de funciones senaladas por la Constitucion,
la ley, el reglamento o asignadas por autoridad competente que deben ser
atendidas por una persona natural.

Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un empleo y que
ha tomado posesion del mismo.

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

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

Para el ejercicio de funciones de caracter permanente se crearan los empleos
correspondientes, y en ningun caso, podran celebrarse contratos de prestacion
de servicios para el desempeiio de tales funciones”.

La parte subrayada de la precitada disposicion fue declarada exequible por la Corte
Constitucional, en sentencia C-614 de 2009. Alli se indic6 que la permanencia en la
prestacion del servicio es un elemento diferenciador que determina la existencia de
una relacion laboral. Sobre la norma en cuestién sefialé que no es posible celebrar
contratos de prestacion de servicios cuando las funciones a desarrollar sean de
caracter permanente en la administracion publica, pues para ello deben crearse los
empleos requeridos. De manera que

“... esa prohibicién legal constituye una medida de proteccion a la relacion
laboral, pues no sélo impide que se oculten verdaderas relaciones laborales,
sino también que se desnaturalice la contratacion estatal. En efecto, la norma
impugnada conserva como regla general de acceso a la funcién publica el
empleo, pues simplemente reitera que el contrato de prestacion de servicios es
una modalidad de trabajo con el Estado de tipo excepcional y se justifica

2L TAC, S2, SS “C”, sentencia de 18 de noviembre de 2010, Rad. No. 2007-00307-01, Actor: Francisco Javier
Valenzuela.

22 “por el cual se modifican las normas que regulan la administracion del personal civil y se dictan otras
disposiciones”.
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constitucionalmente si es concebido como un instrumento para atender
funciones ocasionales, que no hacen parte del “giro ordinario” de las labores
encomendadas a la entidad, o siendo parte de ellas no pueden ejecutarse con
empleados de planta o requieran conocimientos especializados.”

2.3.2. Principio de la prevalencia de la realidad sobre las formas en los
contratos de prestacion de servicios

La Corte Suprema de Justicia como el Consejo de Estado, en su jurisprudencia, se
han visto abocados a acudir a los principios constitucionales en la solucion de
controversias que tienen que ver con relaciones laborales disfrazadas mediante
contratos de prestacion de servicios u otra modalidad contractual, las cuales, como
antes se indico, se materializan con el principal propésito de evitar el pago de los
beneficios prestacionales inherentes a las primeras.

Asi, el principio de la primacia de la realidad sobre las formas, previsto en el articulo
53 de nuestra Carta Politica, resulta aplicable en aquellos eventos en los que a
través de la figura del contrato de prestacion de servicios se pretende evitar las
obligaciones prestacionales y salariales derivadas de una relacién laboral. De
manera que, configurada la relacién dentro de un contrato de esa modalidad el
efecto normativo y garantizador del principio se concretara en la proteccion del
derecho al trabajo y garantias laborales, sin reparar en la -calificacion o
denominacion del vinculo desde el punto de vista formal, con lo cual agota su
cometido al desentrafiar y hacer valer la relacion de trabajo sobre las apariencias
gue hayan querido ocultarla.

En consecuencia, pese a que la forma o denominacion del contrato sea la prestacion
de servicios, en todo caso se podra demostrar la existencia de una relacion laboral
entre las partes, cuando la misma haya estado oculta bajo la figura del contrato de
prestacion de servicios, siempre y cuando se acredite la concurrencia de los
elementos esenciales de la misma, esto es, una actividad en la entidad empleadora
que haya sido personal, que por dicha labor se haya recibido una remuneraciéon o
pago y, finalmente, se debe probar que en la relacién existi6 subordinacion o
dependencia.

Las anteriores precisiones tienen plena vigencia cuando el actor pretende el
reconocimiento de una relacién laboral que lo vinculaba a la administracion
(trabajadores oficiales). No obstante, los anteriores criterios, propiamente el
referente a la existencia de una subordinacién, deben ser valorados en contexto
cuando la demandante busca la declaratoria de la existencia de una relacion legal
y reglamentaria (empleado publico), donde el criterio de subordinacion tiene un
alcance y connotacion distinto al aplicable a los contratos de trabajo. Al respecto,
es conveniente precisar lo siguiente:

e El empleado publico no esta sometido, en principio, a subordinacion frente a
un superior, la cual es propia de la relacion laboral privada. Aqui la
subordinacion debe ser entendida como la obligacion del servidor de
obedecer y cumplir la constitucién, las leyes y los reglamentos
administrativos correspondientes.

e Para que una persona que se encuentre vinculada al Estado se entienda que
desempeiia un empleo publico, es necesario que se den los elementos
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propios y atinentes a la existencia de los empleos estatales, los cuales son a
saber: i) La existencia del empleo en la planta de personal de la entidad; ii)
La determinacion de las funciones propias del cargo ya previsto en la planta
de personal; y iii) la prevision de los recursos en el presupuesto para el pago
de los gastos que demande el empleo.

e Cuando el demandante pretenda la declaratoria de la existencia de la
relacion legal y reglamentaria entre éste y la Administracion, en atencion a
gue no ocupo6 un empleo publico, sino que tuvo una vinculacién contractual
con el Estado, es indispensable que se acredite que las funciones que realizo
estan asignadas a un empleo que hace parte de la planta de personal, o que
sean similares a las de un cargo de planta.

De conformidad con lo anterior, la persona que pretenda sea protegida en sus
derechos prestacionales y salariales, en virtud del principio de la primacia de la
realidad sobre las formas, respecto a la relacion legal y reglamentaria, debera
acreditar:

e La existencia del empleo al que alega que estuvo vinculado, 0 que existan
cargos con funciones similares a las que desarrollo.

e Debera demostrar, ademas de la prestacién personal del servicio y de la
remuneracion recibida, que las funciones desplegadas por éste se
encuentran regladas, lo cual conlleva a concluir que estuvo sometido a lo
dispuesto por la Ley y el Reglamento con relacion a las mismas, y

e Debe acreditar que las funciones por éste desplegadas tienen plena relaciéon
con el objeto de la Entidad Publica donde presto sus servicios.

Cuando se logre acreditar lo anterior, en desarrollo de los derechos constitucionales
al trabajo y a la primacia de la realidad sobre las formalidades, el trabajador tendra
derecho a que se le reconozcan las prestaciones sociales dejadas de percibir, las
cuales se le otorgaran a titulo de restablecimiento del derecho, sin que por ello se
convierta en un empleado publico.

En sintesis, la prohibicién de vincular, mediante contratos de prestacién de servicios,
a personas que desempefian funciones permanentes en la administracion publica
es unaregla que se deriva directamente de los articulos 122 y 125 de la Constitucién
Politica, y por tanto, como dijo la Corte Constitucional, resulta ajustado a la
Constitucion que el legislador haya prohibido a la administracién publica celebrar
contratos de prestacion de servicios para el ejercicio de funciones de caracter
permanente, porque para ello se requiere crear los empleos correspondientes.

Y para salvaguardar las situaciones que subyacen a este tipo de contratos a los que
ha recurrido la administracion el H. Consejo de Estado ha unificado la jurisprudencia
de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en el sentido de precisar las
siguientes reglas en las relaciones laborales encubiertas o subyacentes:

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

(ii) La segunda regla establece un periodo de treinta (30) dias hébiles,
entre la finalizacion de un contrato y la ejecucion del siguiente, como
término de la no solucion de continuidad, el cual, en los casos que se
exceda, podra flexibilizarse en atencion a las especiales circunstancias que el
juez encuentre probadas dentro del expediente.

(iii) La terceraregla determina que frente a la no afiliacion al sistema de la Seguridad
Social en salud, por parte de la Administracion, es improcedente la devolucion de los
valores que el contratista hubiese asumido de mas, en tanto se recaudaron como
recursos de naturaleza parafiscal. “

3. Caso Concreto

De acuerdo con la fijacién del litigio planteada, se pronunciara el Despacho respecto
de la solicitud de nulidad del Oficio No. 20202100014961 de fecha 5 de febrero de
2020, proferido por la Oficina Asesora Juridica de la Subred Integrada de Servicios
de Salud Sur Occidente E.S.E, mediante el cual se niega la solicitud de acreencias
y la declaratoria de la existencia del contrato realidad, y se resuelven unos recursos,
respectivamente.

Asi entonces, se procedera a establecer si concurren los elementos de una relacion
laboral, esto es, prestacion personal del servicio, remuneracion y la continua
subordinacidon o dependencia del trabajador respecto del empleador.

Respecto del elemento de prestacidén personal del servicio, observa este Juzgador
que Monica Edith Jerez Ballén presté sus servicios al HOSPITAL KENEDDY
E.S.E. (Hoy Subred Integrada de Salud Sur Occidente E.S.E.), como se evidencia
en los contratos de prestacion de servicios allegados al plenario?3.

Igualmente, se evidencio que la prestacion del servicio de Monica Edith Jerez Ballén
como enfermera o profesional de enfermeria, se dio en los siguientes periodos?*:

cgl:trda?[o Duracion | Fechadeinicio | Fecha de terminacién Objeto/Cargo

1306 45 dias 15/06/2005 31/07/2005 Zii;iﬂggﬁ
1758 1 mes 01/08/2005 31/08/2005 S
2190 1 mes 01/09/2005 30/09/2005 S
2448 2meses |  01/10/2005 30/11/2005 e
2907 1 mes 01/12/2005 31/12/2005 gy
184 4 meses 01/01/2006 30/04/2006 PEFI*\IOFFEEV'ESC:
184-A 4 mes 01/05/2006 31/08/2006 F;\ji;iﬂgg&

23 paginas 119-204 del expediente.
24 Informacion tomada de la certificacion obrante en las paginas 570-573 del documento 1 del expediente
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) PROFESIONAL
1484 45 dias 01/09/2006 15/10/2006 ENFERMERIA
PROFESIONAL
1956 1 mes 01/11/2006 30/11/2006 ENFERMERIA
PROFESIONAL
2175 1 mes 01/12/2006 31/12/2006 ENFERMERIA
0244 2 meses 02/01/2007 2810212007 ENFERMERO
0244-A 2 meses 01/03/2007 30/04/2007 ENFERMERO
1223 L mes 01/05/2007 31/05/2007 ENFERMERO
1784 2 meses 01/06/2007 31/07/2007 ENFERMERO
1784-A 2 meses 01/08/2007 30/09/2007 ENFERMERO
2723 L mes 01/10/2007 31/10/2007 ENFERMERO
3440 L mes 01/11/2007 31/12/2007 ENFERMERO
3440 L mes 01/12/2007 30/11/2007 ENFERMERO
PROFESIONAL
3440-A 1 mes 01/12/2007 30/11/2007 ENFERMERIA
245 2 meses 02/01/2008 29/02/2008 ENFERMERO
655 2 meses 01/03/2008 30/04/2008 ENFERMERO
1407 2 meses 01/05/2008 30/06/2008 ENFERMERO
PROFESIONAL
2134 1 mes 07/07/2008 31/07/2008 ENFERMERIA
2688 2 meses 01/08/2008 30/09/2008 ENFERMERO
3445 2 meses 01/10/2008 30/11/2008 ENFERMERO
4412 1 mes 01/12/2008 31/12/2008 ENFERMERO
226 1 mesy 02/01/2009 28/02/2009 ENFERMERO
28 dias
1020 1 mesy 02/03/2009 30/04/2009 ENFERMERO
28 dias
1822 2 meses 01/05/2009 30/06/2009 ENFERMERO
2887 2 meses 01/07/2009 31/08/2009 ENFERMERO
3915 2 meses 01/09/2009 31/10/2009 ENFERMERO
PROFESIONAL
3915-A 1 mes 01/11/2009 30/11/2009 ENFERMERIA
4798 1 mes 01/12/2009 31/12/2009 ENFERMERO
296 2 meses 01/01/2010 28/02/2010 ENFERMERO
1176 2 meses 01/03/2010 30/04/2010 ENFERMERO
2164 2 meses 01/05/2010 30/06/2010 ENFERMERO
3114 2 meses 01/07/2010 31/08/2010 ENFERMERO
3986 2 meses 01/09/2010 31/10/2010 ENFERMERO
4855 2 meses 01/11/2010 31/12/2010 ENFERMERO
902 26 dias 02/02/2011 2810212011 ENFERMERO
1107 2 meses 01/03/2011 30/04/2011 ENFERMERO
3965 1 mes 16/08/2012 15/09/2012 ENFERMERO
4700 45 dias 16/09/2012 31/10/2012 ENFERMERO
5166 58 dias 03/11/2012 31/12/2012 ENFERMERO
364 3 meses 01/01/2013 31/03/2013 ENFERMERO
PROFESIONAL
1308 1 mes 01/04/2013 30/04/2013 ENFERMERIA
1929 2 meses 01/05/2013 30/06/2013 ENFERMERO
2871 2 meses 01/07/2013 31/08/2013 ENFERMERO
4145 2 meses 01/09/2013 31/10/2013 ENFERMERO
5024 2 meses 01/11/2013 31/12/2013 ENFERMERO
572 4 meses 01/01/2014 30/04/2014 ENFERMERO
2434 2 meses 01/05/2014 30/06/2014 ENFERMERO
3663 I mes 01/07/2014 31/07/2014 ENFERMERO
4489 1 mes 01/08/2014 31/08/2014 ENFERMERO
5292 2 meses 01/09/2014 31/10/2014 ENFERMERO
6553 2 meses 01/11/2014 31/12/2014 ENFERMERO
PROFESIONAL
924 2 meses 01/01/2015 28/02/2015 ENFERMERIA
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PROFESIONAL
1857 2 meses 01/03/2015 30/04/2015 NFERMERIA
2861 2 meses 01/05/2015 30/06/2015 ENFERMERO
2446 2 meses 01/07/2015 31/08/2015 ENFERMERO
5957 1 mes 01/09/2015 30/09/2015 ENFERMERO
7156 2 meses 01/10/2015 30/11/2015 ENFERMERO
8478 1 mes 01/12/2015 31/12/2015 ENFERMERO
0214 10 meses 01/01/2016 25/11/2016 ENFERMERO

y 25 dias
Tmesy PROFESIONAL
1-2040 oo 26/11/2016 10/01/2017 N RERMERIA
6 meses y PROFESIONAL
1-1560 o 11/01/2017 31/07/2017 NFERMERIA
SO-1772 | 3 meses 01/08/2017 31/10/2017 ENFERMERO

De otro lado, se encuentra acreditado en el expediente que la demandante percibia
unos honorarios mensuales por concepto de la prestaciéon del servicio?®,
configurandose asi, el segundo elemento constitutivo de una relacion laboral, es
decir, la remuneracion.

Finalmente, respecto de la subordinacion laboral, a juicio del despacho, la parte
actora demostré el cumplimiento de horario laboral (turnos) fijados por la entidad?®,
asi como también, el acatamiento de érdenes. Ademas, la actora portaba carné?’,
utilizaba los equipos e instrumentos que la subred le ponia a su disposiciéon para la
adecuada prestacion del servicio, ejercia funciones propias de personal de planta??,
debia asistir a capacitaciones?®, y celebr6 mas de 60 contratos de prestacion de
servicios cuya finalidad era la de prestar sus servicios como enfermera.

Sobre el particular, se resalta lo dicho por las testigos Maria del Carmen Inga, Mabel
Astrid Ibafez Galan, Claudia Patricia Arévalo Gordillo y Adriana Sandoval Cardona,
quienes coinciden que la demandante debia prestar sus servicios en los horarios y
turnos determinados por las coordinadoras de la entidad y/o por el Departamento
de Enfermeria. Sostuvieron que las coordinadoras impartian 6rdenes de estricto
cumplimiento, incluso, las relacionadas con la ubicacion o lugar donde debia
prestarse el servicio. Igualmente, manifestaron que para desarrollar la labor debian
utilizar los equipos médicos y demas elementos que proporcionaba la Subred. Por
altimo, las deponentes manifestaron que en la entidad existian funcionarios de
planta que ejercian las mismas funciones desarrolladas por Ménica Edith Jerez
Ballén.

Lo anterior, da cuenta que la accionante no tenia autonomia alguna en el desarrollo
de los contratos de prestacion de servicios que suscribio con la entidad demandada,
siendo esta una caracteristica propia de dicha forma de vinculacion.

Se destaca que en este tipo de asuntos (contrato realidad), lo que debe establecerse
es la autonomia del contratista en el desarrollo de sus actividades contractuales,
mas no, la liberalidad o la autonomia en el ejercicio de una profesion. Es decir, que
no puede confundirse la autonomia en el ejercicio de una profesion liberal, la cual

25 |bidem.

26 planillas obrantes en las paginas 487-490 del documento 1 del expediente.

27 pagina 309 del documento 1 del expediente.

28 De conformidad con el Acuerdo No. 16 de 5 de abril de 2017 “por el cual se modifica la planta de personal,
se adopta la escala salarial del Acuerdo 199 de 2005, para la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur
Occidente E.S.E. y se dictan otras disposiciones”, determind que, entre otros empleos, la planta de personal de
dicha entidad estaria conformada por el de Enfermero, Cédigo 243, Grado 20, respecto del cual se fijé funciones
mediante Acuerdo No. 17 de 5 de abril de 2017 (paginas 393-395 del documento 1 del expediente)

29 paginas 491-499 del documento 1 del expediente
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esta derivada de los conocimientos técnicos o profesionales adquiridos a través de
la formacién académica, como lo es la enfermeria; con la autonomia que pueda
llegar 0 no a tener un contratista en la ejecucion de las obligaciones contractuales
pactadas.

De conformidad con lo acreditado en el expediente, esta demostrado que durante
la prestacion de los servicios de Monica Edith Jerez Ballén en el Hospital Kennedy
E.S.E. (hoy Subred Sur Occidente E.S.E.), recibia 6rdenes, no podia delegar el
ejercicio de sus actividades en terceras personas, se le exigia el cumplimiento de
sus labores en los horarios asignados directamente por la entidad, y ejercia sus
labores en las instalaciones del referido hospital y con instrumentos dados por este,
todo lo cual conlleva a concluir que no se tratd de una relacion de coordinaciéon
contractual, como lo indica la entidad demandada, sino que se traté de una relacion
en la que imperd la subordinacion.

Ademas, se evidencia que las labores desarrolladas por la demandante no eran
eventuales sino permanentes, propias y misionales de una entidad prestadora del
servicio de salud, como lo es, el Hospital de Kennedy Il nivel E.S.E. (hoy Subred
Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E.), dado que para la adecuada prestacion
de dicho servicio es necesaria la vinculacion de personal de enfermeria, como se
determina en el Acuerdo No. 16 de 5 de abril de 2017.

Ahora bien, es preciso indicarse que, si bien el contrato de prestacion de servicios
puede suscribirse con personas naturales cuando las actividades no puedan
realizarse con el personal de planta, segun lo dispuesto en el articulo 32 de la Ley
80 de 1993; ello acontece cuando las funciones o actividades que deban ser
desarrolladas por el contratista no sean misionales, de modo la celebracién del
referido contrato es caracter alternativo y excepcional, de lo contrario estaria siendo
un verdadero sustito de la funcién publica®.

Basta recordar que, ante la insuficiencia de personal de la planta de personal para
desarrollar actividades misionales de la entidad demandada, es necesario acudir a
la creacidn de plantas temporales, de conformidad con lo previsto en el articulo 21
de la Ley 909 de 2004, mas no a la contratacion del personal a través de los
contratos de prestacion de servicios. No obstante, la entidad justificaba la
contratacion de los servicios de la demandante con una insuficiente planta de
personal.

Corolario de lo anterior, es valido afirmar que durante el tiempo que duré la relacion
entre Monica Edith Jerez Ballén y el Hospital de Kennedy Il Nivel E.S.E., existié una
relacion laboral, pese a las diferentes denominaciones. De ello, se concluye que en
este caso se configura el contrato realidad en aplicacion de los principios consagrados
en el articulo 13 y 53 de la Carta Politica, en tanto, que la demandante presto sus
servicios como enfermera o profesional de enfermeria, de manera subordinada desde
el 16 de agosto de 2012 hasta el 14 de septiembre de 2017.

Aqui el contrato de prestacion de servicios se desfigura cuando por encontrarse
demostrada la concurrencia de los tres elementos constitutivos de la relacion laboral,
es decir, cuando: i) la prestacion de servicio es personal; ii) subordinada de manera
continuada; v iii) remunerada.

30 CE, S8, sentencia del 08 de junio de 2011, Exp. No. 41001-23-31-000-2004-00540-01 (AP).
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En efecto, la parte actora logr6 demostrar la existencia de una relacién laboral
entre las partes, toda vez que la misma estuvo oculta bajo la figura del contrato de
prestacion de servicios, el servicio prestado por la accionante fue personal, y con
ocasion a la prestacion de sus servicios a la entidad, recibié una remuneracién.
Finalmente, se demostré que en la relacion existio subordinacion. En este sentido
es del caso recordar que, demostrada la relacion laboral oculta detras de un
contrato de prestacion de servicios, el efecto normativo y garantizador del principio
de primacia de la realidad sobre las formas se concretara en la proteccion del
derecho al trabajo y garantias laborales del trabajador, sin reparar en la calificacién
o denominacion del vinculo desde el punto de vista formal.

En todo caso, acreditada la existencia de una relacion laboral, la demandante tendra
derecho a que se protejan sus derechos al trabajo y a la seguridad social, y a que,
en virtud de los principios de equidad y prevalencia de la realidad sobre las formas,
se condene a la entidad demandada a reconocerle y pagarle las prestaciones
sociales que le debieron haber sido sufragadas.

Decision:

El Despacho encuentra probada la existencia de la relacion laboral quedando
demostrado el incumplimiento del Hospital de Kennedy Il Nivel E.S.E. (hoy Subred
Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E.), en el pago de las acreencias
laborales causadas en favor de Ménica Edith Jerez Ballen durante el tiempo presté
sus servicios como enfermera, por lo que la presuncion de legalidad que cobijaba al
oficio No. 20202100014961 de fecha 5 de febrero de 2020, ha sido desvirtuada,
razon por la cual se declarara su nulidad.

Como restablecimiento del derecho, el despacho ordenar4d en favor de la
demandante el reconocimiento y pago de la cesantia, los intereses sobre la
cesantia, bonificacidn por servicios prestados, vacaciones, primas de alimentacion,
de servicios, de servicios anual, de navidad, vacacional, quinquenios, subsidio
familiar, si a ellas hubiere lugar; asi como también, al reintegro del porcentaje
erogado por concepto de aportes pensionales. Se precisa que solo debera
devolverse al porcentaje que por ley le corresponde pagar el empleador, y que, en
todo caso, los valores reconocidos en favor de la actora deberan calcularse con lo
que percibe un enfermero, Codigo 243, Grado 20.

De otra parte, se advierte que, a pesar que en el expediente se demostré que la
demandante se vinculé desde el 15 de junio de 2005 hasta el 31 de octubre de
2017, en la demanda solo se pretendié el reconocimiento de la relacién laboral
durante el periodo comprendido entre el 16 de agosto de 2012 hasta el 14 de
septiembre de 2017, razon por la que el despacho ordenara el reconocimiento de
los haberes a que haya lugar sobre dicho periodo.

Es del caso precisar que el contratista que desvirtia su situacion no se convierte
automaticamente en empleado publico. Por ello, no se reconoceran las primas
extralegales, dado que las mismas tienen origen convencional, y, por tanto, solo
pueden reconocerse a los servidores publicos, calidad que como antes se indicé no
puede otorgarse a los contratistas. Al respecto, el H. Consejo de Estado sefial6 lo
siguiente:

“(...)

22



EXPEDIENTE No.: 11001-33-42-046-2020-00181-00
DEMANDANTE: MONICA EDITH JEREZ BALLEN
DEMANDADO: SUBRED SUR OCCIDENTE

El actor pretende que se le reconozcan los derechos prestacionales como
consecuencia de la existencia del contrato realidad en la prestacion del servicio
a la E.S.E. Francisco de Paula Santander; Sin embargo, como en anteriores
oportunidades lo ha precisado esta Corporacién®!, bajo la figura del contrato
realidad no es posible otorgarle al actor la calidad de empleado publico o
trabajador oficial, pues fue vinculado mediante contratos de prestacion de
servicios, lo cual impide que sea beneficiario de la Convencién Colectiva
celebrada entre el I.S.S. y su sindicato de trabajadores.

En consecuencia, el interesado no se puede beneficiar de la referida
Convencion, pues, aunque demostré que prestd sus servicios en la entidad
demandada, tal situacion no implica que éste goce de la calidad de trabajador
oficial. (...)"%2.

Igualmente, no se reconocera el pago de horas extras o trabajo suplementario y o
diferencias salariales, por cuanto el pago de honorarios estaba sujeto a las
condiciones establecidas en los contratos de prestacion de servicios. Lo anterior,
por cuanto, “durante la vinculacion contractual, el actor no estuvo sujeto a la jornada
ordinaria laboral prevista en el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978 en el entendido
de que su condicién no era la propia de un empleado publico™3. En este sentido,
se precis6 el Consejo de Estado que “los efectos patrimoniales de la declaratoria
de un contrato realidad no pueden consistir en el reintegro como restablecimiento
del derecho, ni el pago de los emolumentos dejados de percibir, pero en cambio si
debera comprender el pago de la totalidad de las prestaciones sociales que nunca
fueron sufragadas.”*

Respecto a la devolucion de aportes en seguridad social a riesgos, caja de
compensacion y salud, dada su naturaleza, no son objeto de reintegro o devolucién
a favor de la demandante, pues la prestacion emanada de dichos aportes no puede
repercutir en un beneficio econdmico a favor del contratista, en la medida que aquel
efectud las cotizaciones respectivas de acuerdo a su condicion de contratista. En
efecto, los referidos aportes se realizan con la finalidad de acceder a la prestacion
de un determinado servicio, por tanto, en la medida que el contratista realice el pago
de los aportes tiene derecho a la prestacién de un servicio, el cual no puede ser
garantizado de manera retroactiva. Sobre el particular, el Consejo de Estado, en
sentencia de 18 de marzo de 2021, precisé que los aportes efectuados a seguridad
social (pensién, salud y demas) son

“de obligatorio pago y recaudo para fines especificos y no constituyen un
crédito a favor del contratista, por lo tanto, no es dable que se le sufraguen
directamente al interesado. En consecuencia, resulta improcedente que se
disponga el reembolso por los mencionados conceptos en la forma solicitada
por la demandante, que sera negado”®.

Aunado a lo expuesto, se destaca que, de conformidad con la tercera regla
jurisprudencial fijada en la sentencia de unificaciéon de 09 de septiembre de 202136,
aclarada mediante proveido de 11 de noviembre de 2021, resulta improcedente la

31 CE, SCA, S2, SS “B” Sentencia de 2 de mayo de 2013, Rad. No. 050012331000200700123 02 (2467-2012),
Actor: Elkin de Jesus Agudelo Ortega.

32 CE, SCA, S2, SS “B", sentencia de 13 de mayo de 2015, Rad. No.: 68001-23-31-000-2009-00636-01(1230-
14), Actor: Antonio José Gomez Serrano.

33 CE, SCA, S2, SS “B”, sentencia de 06 de octubre de 2016, Rad. No. 66001-23-33-000-2013-00091-01 (0237-
14), Actor: Miguel Angel Castafio Gallego.

34 [dem.

35 CE, SCA, S2, SS “B”, Rad. No. 20001-23-33-000-2014-00151-01 (1318-16), Actor: Ana Isabel Ochoa
Tamara, Demandado: Departamento Del Cesar — Asamblea.

36 CE, SCA, S2, SUJ-025-CE-S2-2021 de 09 de septiembre de 2021.
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devolucion de aportes al sistema de seguridad social en salud que el contratista
hubiere realizado, en la medida que se tratan de aportes parafiscales.

Finalmente, se acredito en el expediente que Mobnica Edith Jerez Ballén se
encontraba embarazada durante la ejecucion de los dos ultimos contratos de
prestacion de servicios, y a pesar de la notificacion directa y verbal por la parte
actora de dicha situacidbn a sus superiores, no se le renové contrato con
posterioridad al nacimiento de su hija, como tampoco se suspendid el mismo,
desconociendo la estabilidad laboral reforzada que gozaba la accionante.

Sobre el particular se destaca que la entidad demandada tenia conocimiento del
estado de gravidez de la demandante, no solo por notificacién directa sino también
por otros medios, entre ellos, la notoriedad de su embarazo como lo indicaron las
testigos Claudia Patricia Arévalo Gordillo y Adriana Sandoval Cardona. Ademas, se
allego al expediente copia del certificado de nacimiento de la menor Maria Paula
Prieto Jerez®’, en el que se evidencia que nacié el dia 16 de septiembre de 2017,
es decir, antes de la finalizacién del ultimo contrato de prestacion de servicios (30
de septiembre de 2017).

En consecuencia, se ordenard el reconocimiento y pago de la indemnizacion
prevista en el numeral 3° del articulo 239 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Por las razones que anteceden, y al haberse desvirtuado la presuncién de legalidad
de los actos acusados, la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR
E.S.E., actualizara los valores o sumas reconocidas en favor de la accionante,
teniendo en cuenta la siguiente férmula:

R= RH X INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.), que
es lo dejado de percibir por la accionante de la liquidacién de sus prestaciones, por el
guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por
el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en
la fecha en que se causaron las sumas adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos
o reajustes producidos o decretados durante dicho periodo.

Es claro que, por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente mes por mes, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente
al momento de la acusacion de cada uno de ellos.

Prescripcion:

El Decreto 3135 de 1968 reglamentado por el Decreto 1848 de 1969 en su articulo
102 establece la prescripcion de 3 afios a partir de que la respectiva obligacién se
haya hecho exigible; sin embargo, en tratandose de la aplicacién del principio de la
primacia de la realidad sobre la formalidad (art. 53 C.N.) el H. Consejo de Estado
en sentencia del 09 de abril de 2014, Exp. N°. 20001233100020110014201 (0131-
13), precis6 que “...la solicitud de la declaracion de la existencia de la relacion
laboral, debe hacerse dentro de los 3 afios siguientes al rompimiento del vinculo

37 pagina 565 del documento 1 del expediente.
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contractual, so pena de que prescriba el derecho a que se haga tal declaracion. ...”,
posicion reiterada en sentencia SUJ-025-CE-S2-2021 de 09 de septiembre de 2021,
proferida por la Seccion Segunda del Consejo de Estado, aclarada mediante
proveido de 21 de noviembre de 2021.

Sobre el particular el Consejo de Estado en sentencia de unificacion de 25 de agosto
de 2016, preciso:

“Por lo tanto, si quien pretende el reconocimiento de la relacién laboral con el
Estado, se excede de los tres afios, contados a partir de la terminacion de su
vinculo contractual, para reclamar los derechos en aplicacion del principio de la
“...primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos
de las relaciones laborales” (articulo 53 constitucional), se extingue el derecho
a solicitar las prestaciones que se deriven de aquella, pues dicha situacién se
traduciria en su desinterés, que no puede soportar el Estado, en su condicion
de empleador.

Pero en aquellos contratos de prestacion de servicios, pactados por un
interregno determinado y que la ejecucion entre uno y otro tiene un lapso de
interrupcion, frente a cada uno de ellos habra de analizarse la prescripciéon a
partir de sus fechas de finalizacién, puesto que uno de los fundamentos de la
existencia del contrato realidad es precisamente la vocacion de permanencia
en el servicio. Por consiguiente, le correspondera al juez verificar si existié o no
la citada interrupcién contractual, que serd excluida de reconocimiento y
examinada en detalle en cada caso particular, en aras de proteger los derechos
de los trabajadores, que han sido burlados por las autoridades administrativas
al encubrir una relacion laboral bajo contratos de prestacion de servicios.

Pese a lo expuesto, la Sala aclara que la prescripcion extintiva no es dable
aplicar frente a los aportes para pension, en atenciéon a la condicion periodica
del derecho pensional, que los hace imprescriptibles, pues aquellos se causan
dia a dia y en tal sentido se pueden solicitar en cualquier época, mientras que
las prestaciones sociales y salariales, al ser pagadas por una sola vez, si son
susceptibles del mencionado fenémeno, por tener el caracter de emolumentos
economicos temporales.”®

Finalmente, respecto de la prescripcidbn es importante tener en cuenta que en
sentencia de unificacién jurisprudencial SUJ-025-CE-S2-2021 de 09 de septiembre
de 2021, se determind que existia interrupcion o solucién de continuidad en la
prestacion del servicio cuando el tiempo transcurrido entre la finalizaciébn de un
contrato y el inicio de otro sea superior a 30 dias; sin embargo, como lo indicé el
maximo tribunal de lo contencioso, dicho término no es una camisa de fuerza, pues
en todo caso debe valorarse la situacion particular.

Asi las cosas, y como quiera que existieron interrupciones en la celebracion de los
contratos de prestacion de servicios mayores a 30 dias, se advierte que cada
vinculo contractual es distinto, por tanto, la prescripcién debe aplicarse de manera
individual respecto de cada vinculo.

Teniendo en cuenta que la demandante presentd la solicitud de reconocimiento de
salarios y prestaciones derivadas de la existencia de una relacién laboral, el dia 23
de diciembre de 2019, se encuentra que, a pesar que se encontrd acreditada la
prestacion de servicios desde 15 de junio de 2015; cierto es que la parte actora solo
pretendio la declaracion de la relacion laboral a partir del 16 de agosto de 2012 al
14 de septiembre de 2017, periodo en el cual no existié cesacion en la prestacion
del servicio, razon de la que se infiere la no configuracion de la prescripcion.

38 CE, SCA, S2, Rad. N°. 23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16, Actor: Lucinda Maria
Cordero Causil, Demandado: Municipio de Ciénaga de Oro (Cérdoba).
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En consecuencia, la entidad demandada debera reconocer y pagar los salarios y
prestaciones sociales causadas desde el 16 de agosto de 2012 al 14 de
septiembre de 2017. Igualmente, las prestaciones derivadas del sistema de
seguridad social en pensiones se deberan pagar durante dicho periodo, siempre
gue haya lugar a ello, toda vez que son imprescriptibles.

En todo caso, dichos pagos deberan realizarse atendiendo a los periodos
efectivamente laborados, bajo el entendido que entre la suscripcion de uno y otro
contrato existieron periodos de tiempo inferiores a 30 dias en los que no se presto
el servicio.

Condena en costas

Con relacion a la condena en costas y agencias en derecho, el articulo 188 del
CPACA, sefiala que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la
sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidaciéon y ejecucion se
regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.”.

El término dispondra de acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafola, es sindonimo de “decidir, mandar, proveer”, es decir, que lo previsto por el
legislador en la norma no es otra cosa que la facultad que tiene el juez para
pronunciarse sobre la condena en costas, y decidir si hay o no lugar a ellas ante la
culminacién de una causa judicial.

La norma contenida en el citado articulo 188 del CPACA, no impone al funcionario
judicial la obligacién de condenar de manera consecuencial en costas, solo le da la
posibilidad de “disponer”, esto es, de pronunciarse sobre su procedencia.

Ha precisado el Honorable Consejo de Estado en diversas decisiones de distintas
Secciones® la improcedencia de la condena en costas si no se supera la valoracion
minima o juicio de ponderacion subjetiva de la conducta procesal asumida por las
partes y la comprobacion de su causacion. Sefala que con la adopcién del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de
2011, el legislador abandoné de manera parcial el criterio subjetivo que venia
imperando en este tipo de asuntos para dar paso, segun se advierte en el articulo
188 ibidem, a la valoracién objetiva frente a la imposicion, liquidacion y ejecucion de
las costas procesales.

Corresponde al juez de lo contencioso-administrativo elaborar un juicio de
ponderacion subjetiva respecto de la conducta procesal asumida por las partes,
previa imposicién de la medida, que limitan el arbitrio judicial o discrecionalidad,
para dar paso a una aplicacién razonable de la norma. Luego de ello, si hay lugar a
imposicion, el juez debe verificar que las costas se causaron con el pago de gastos
ordinarios y con la actividad del abogado efectivamente realizada dentro del

39 CE, SCA; S2, SS “B”, sentencia de 28 de octubre de 2016, Rad. No.: 70001-23-33-000-2013-00213-01(3649-
14). Actor: Manuel Wadis Rodriguez Jiménez.

* CE, SCA, S2, SS “B”, sentencia de 3 de noviembre de 2016, Rad. N°. 25000-23-42-000-2013-01959-01(2655-
14). Actor: Teresa Elena Sanchez Bermudez.

* CE, SCA, S2, SS “B”, sentencia de 1 de enero de 2017, Rad. N°.: 27001-23-33-000-2014-00040-01(4693-14).
Actor: Ana Orfilia Palacios De Mosquera.

* CE, SCA, S4, sentencia de 20 de febrero de 2017, Rad. N°.: 05001-23-33-000-2012-00110-01(20429). Actor:
Cooperativa de Consumo.
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proceso. Lo anterior en consonancia con lo dispuesto en el articulo 365 del Cédigo
General del Proceso.

Ello implica que disponer en la sentencia sobre la condena en costas no presupone
Su causacion per se contra la parte que pierda el litigio y solo, en caso de que estas
sean impuestas, se acudira a las normas generales del procedimiento para su
liquidacion y ejecucion

Asi las cosas, en el presente caso, frente al resultado adverso a los intereses de la
parte vencida, se tiene que el derecho de defensa ejercido por la demandada estuvo
orientado a la proteccion del acto acusado, el cual estaba revestido de presuncion
de legalidad.

De igual forma, en lo que concierne a la actividad judicial propiamente dicha, no se
observa que la parte vencida haya empleado maniobras temerarias o dilatorias en
la defensa de sus intereses, razén suficiente para abstenerse de imponer condena
en costas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Seis Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Bogota, administrando justicia en nhombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley.

FALLA

PRIMERO. DECLARAR LA NULIDAD del Oficio No. 20202100014961 de fecha 5
de febrero de 2020; proferido por la Oficina Asesora Juridica de la Subred Integrada
de Servicios de Salud Sur Occidente, por medio de la cual se negé el pago de las
acreencias laborales derivadas de la existencia de una relacién laboral (contrato
realidad) que existi6 entre el dicha entidad, y MONICA EDITH JEREZ BALLEN,
identificada con C.C. No. 52.853.057; durante el periodo comprendido entre el 16
de agosto de 2012 y el 14 de septiembre de 2017; y se resolvieron unos recursos,
de conformidad con lo dispuesto en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO. Como consecuencia de la anterior declaracibn y a titulo de
restablecimiento del derecho, se CONDENA a la SUBRED INTEGRADA DE
SERVICIOS DE SALUD SUR OCCIDENTE E.S.E a:

a. RECONOCER y PAGAR a MONICA EDITH JEREZ BALLEN,
identificada con C.C. No. 52.853.057, la cesantia, los intereses sobre la cesantia,
bonificacion por servicios prestados, vacaciones, primas de alimentacion, de
servicios, de servicios anual, de navidad, vacacional, quinquenios, subsidio familiar,
tomando como base para la liquidacion respectiva el salario legalmente establecido
para el cargo de Enfermero, Codigo 243, Grado 20 o a un cargo equivalente en la
actualidad.

b.

Lo anterior, debera realizarse durante el periodo comprendido desde el 16 de
agosto de 2012 hasta el 14 de septiembre de 2016, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva. En todo caso, dichos pagos deberan realizarse
atendiendo a los periodos efectivamente laborados
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C. PAGAR a MONICA EDITH JEREZ BALLEN, identificada con C.C. No.
52.853.057; la cuota parte correspondiente de los aportes pensionales, en tanto, la
demandante acredite haberla sufragado durante el periodo comprendido entre el 16
de agosto de 2012 al 14 de septiembre de 2017. En todo caso deberan efectuarse
las cotizaciones por el valor de la diferencia existente entre el valor cotizado como
contratista y el valor que debi6 cotizarse como de Enfermero, Codigo 243, Grado
20, y durante los periodos de las vigencias contractuales.

d. Pagar la indemnizacion prevista en el numeral 3° del articulo 239 del
C.S. del T., en favor de la demandante.

e. ACTUALIZAR las sumas debidas conforme al inciso final del articulo
187 del CPACA, de conformidad con férmula expuesta en la parte motiva del
presente proveido:

TERCERO. Se ORDENA dar cumplimiento a esta providencia con observancia de
lo dispuesto en los Articulos 192 y 195 del CPACA.

CUARTO. NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda, de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva del presente fallo

QUINTO. No condenar en costas, conforme se advierte en la parte motiva de esta
sentencia.

SEXTO. Notifiquese personalmente esta decision a la Procuraduria Judicial
delegada ante esta Dependencia Judicial.

SEPTIMO. Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion del remanente de los dineros consignados para gastos del proceso en
caso de que lo hubiere.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ELKIN ALONSO RODRIGUEZ RODRIGUEZ
Juez
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