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Demandada : Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ESE —

unidad de prestacion de servicios de salud Hospital El
Tunal Ill Nivel?
Medio de control : Nulidad y restablecimiento del derecho — Ley 1437 de
2011
Tema : Contrato realidad
La Sala decide los recursos de apelacion interpuestos por la actora (parcial) y
la parte accionada contra la sentencia del 26 de agosto de 2021, proferida por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca (seccién segunda, subseccion D),

que accedié de manera parcial a las pretensiones de la demanda.
. ANTECEDENTES

1. Lademanda3.

1.1. Pretensiones.

La sefiora Mabel Cecilia Yepes Aguas, por intermedio de apoderado judicial,
acudié a la jurisdiccion en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA),
para solicitar la nulidad del oficio OJU-E-445-2017 de 23 de marzo de 2017,
mediante el cual la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Empresa
Social del Estado (ESE) neg6 la existencia de una relacién laboral entre las

partes.

! Las presentes diligencias reposan en el expediente digital contenido en la herramienta electronica Samai.

2 De conformidad con lo previsto en el Acuerdo 641 de 6 de abril de 2016, «por el cual se efectla la reorganizacion del
sector salud de Bogot4, Distrito Capital, se modifica el Acuerdo 257 de 2006 y se expiden otras disposiciones», expedido
por el concejo de Bogota, D. C., las Empresas Sociales del Estado Usme, Nazareth, Vista Hermosa, Tunjuelito, Meissen y
El Tunal se fusionaron en la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Empresa Social del Estado (ESE), creada como
una entidad publica descentralizada de caracter distrital, dotada de personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio publico, cuyo objeto principal es la prestacion de servicios de salud como parte integrante del sistema general
de seguridad social en salud.

3 Indice 2 del Samai.
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A titulo de restablecimiento del derecho, pidi6 que se condene a la
demandada a pagar (i) los salarios causados desde el despido hasta la fecha
de presentacion de la demanda, junto con los que se causen hasta su reintegro
al cargo que ejercia; (ii) las diferencias salariales entre lo sufragado por la
entidad a los auxiliares de enfermeria de planta y lo que le fue cancelado a
través de contratos de prestacion de servicios; (iii) las cesantias y sus
intereses, las vacaciones, las bonificaciones, los recargos nocturnos,
dominicales y festivos y las primas de servicios, havidad, vacaciones y técnica,
(iv) los aportes al sistema general de seguridad social en salud, pensiony ARL;
(v) los dineros retenidos por concepto de retencién en la fuente y demas
descuentos realizados con cada pago mensual; (vi) la sancién moratoria por
la falta de consignacién de las cesantias de 1999 a 2016 y (vi) los perjuicios
morales en cuantia de quinientos salarios minimos legales mensuales
vigentes. Todo lo anterior, indexado con intereses moratorios y las costas

procesales.
Los hechos en que se fundan las pretensiones son los siguientes:

La sefiora Mabel Cecilia Yepes Aguas labor6 de manera constante,
ininterrumpida y presencial para el Hospital ElI Tunal Il Nivel, hoy Subred
Integrada de Servicios de Salud Sur ESE, como auxiliar de enfermeria, desde
el 15 de diciembre de 1999 hasta el 31 de enero de 2015.

Cumplié un horario impuesto por la institucion de salud, de 7:00 p. m. a 7:00
a. m., noche de por medio. Para el cumplimiento de las labores desarrolladas
no tuvo autonomia, pues acatdé las oOrdenes de su jefe inmediato, la

coordinadora de enfermeria de pediatria.

Las funciones que ejercia eran idénticas a las que desarrollan las auxiliares de
enfermeria de planta de la institucion accionada, quienes devengaban un

salario superior, con las prestaciones y beneficios como empleados publicos.

Por medio de escrito de 1°. de marzo de 2017, solicitdo de la accionada el
reconocimiento de la relacion laboral y el consecuente pago de prestaciones

sociales, negado con el acto acusado.

1.2. Normas violadas y concepto de violacion.
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De la Constitucion Politica, los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 14, 25, 29, 43, 53, 95,
125, 126, 209 y 277.

De la Ley 197 de 1938, el articulo 2.

De la Ley 65 de 1946, el articulo 1°.

Ley 42 de 1990, el articulo 8.

Del CPACA, los articulos 2, 3, 44 y 138.

Del Decreto 2400 de 1968, los articulos 26 (inciso 2°), 40, 46 y 61.
Del Decreto 3135 de 1968, el articulo 21.

Del Decreto 1250 de 1970, los articulos 5y 71.

Del Decreto 1950 de 1973, los articulos 108, 180, 215y 240 a 242.
Las Leyes 10 y 50 de 1990, 100 de 1993 y 790 de 2002

Los Decretos 1333 de 1986, 1453 y 1582 de 1998

La parte demandante sostuvo que la forma juridica de su vinculacion a la
entidad no debio ser a través de unas ordenes de prestacion de servicios o por
intermedio de cooperativa de trabajo asociado, sino por acto administrativo

que implicara una relacion legal y reglamentaria.

Que el oficio censurado neg6 el pago de las prestaciones sociales adeudadas
con el argumento de la existencia de contratos de prestacion de servicios al
tenor del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, sin tener en cuenta que se
presentaron los elementos de la relacion laboral, lo que naturalmente la

convierte en una servidora publica.

Que trabaj6 bajo la continuada subordinacion y dependencia de un servidor de
planta de la ESE demandada, la sefiora Aura Maria Vélez, jefe de enfermeria
de la unidad de cuidados intensivos neonatal, de quien recibia llamados de
atencion y érdenes verbales y escritas sobre el modo como debia desempefiar
su trabajo, ademas, que establecia el horario de trabajo en iguales condiciones

gue las auxiliares de enfermeria de planta.

Concluy6é que se configuraron los elementos de una relacion laboral, por
cuanto presté sus servicios como auxiliar de enfermeria de manera personal,
para lo cual recibio una remuneracion y laboré bajo subordinacion y
dependencia de la accionada, por lo que le asiste el derecho al reconocimiento

de dicha relacién y el consecuente pago de prestaciones sociales.
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2. Contestacion de la demanda®.

La accionada se opuso a las pretensiones de la demanda. Asevero que no existio
relacion laboral por cuanto suscribié contratos de «arrendamiento de servicios
personales de caracter privado» y de prestacion de servicios con la demandante,
con lo que se evidencia que, de la naturaleza de estas vinculaciones, no se
desprende una relacion de subordinacion ni dependencia para el desarrollo de
la actividad contratada. De igual modo, en reiteradas decisiones del Consejo de
Estado se advierte que en lo referente a la prestacion al servicio de salud, este
debe realizarse de forma complementaria entre médicos, jefes y auxiliares, con

el unico fin de ser satisfecho cabalmente.

Afirmo que el contrato de prestacion de servicios no se encuentra regulado por
el Codigo Sustantivo del Trabajo, por lo que no es dable alegar despidos sin justa
causa y mucho menos el pago de prestaciones sociales, si su naturaleza no

admite su existencia.

Que la actora conto con total autonomia y libertad para desarrollar las actividades
para las que fue contratada, segun sus aptitudes, calidades y nivel de formacion.
En lo que respecta a la supervision, la entidad contratante dispuso de apoyo, en
aras de verificar y velar porque la actividad contractual se adelantara con

normalidad.

Como excepciones propuso las que denomind: prescripcion, pago, inexistencia
del derecho y de la obligaciéon, ausencia del vinculo de caracter laboral,
inexistencia de la aplicacion de la primacia de la realidad, buena fe, cobro de
lo no debido, presuncion de legalidad de los actos administrativos y contratos
celebrados entre las partes, la relaciéon contractual con la actora no era de
naturaleza laboral, compensacion, oposicion, inexistencia de perjuicios,

improcedencia de la indemnizacion solicitada y cosa juzgada.
3. La sentencia de primera instancia®.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca (seccién segunda, subseccién D),
mediante sentencia proferida el 26 de agosto de 2021, accedi6 parcialmente a

las pretensiones de la demanda (sin condena en costas). En consecuencia,

4 Ibidem.
51b.
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declar6 la existencia de la relacion laboral entre las partes por el periodo
comprendido entre el 8 de octubre de 2013 y el 31 de marzo de 2015 y
condeno a la ESE demandada a que (i) cancelara a la actora las prestaciones
sociales de orden legal, tomando como base los honorarios pactados en los
contratos de prestacion de servicios por el interregno sefalado; y (ii) realizara
los aportes para pension al fondo de pensiones y los de salud a la entidad
prestadora correspondiente, en los porcentajes que le atafie como
empleadora, desde el 4 de enero de 1999 hasta el 31 de marzo de 2015,
teniendo en cuenta las interrupciones presentadas, solamente si existe
diferencia entre los aportes realizados por la contratista y los que debi6 cotizar
dicha entidad.

Consideré que se probo la subordinacion, elemento determinante en este
caso, para que se pudiera predicar la existencia de una relacién laboral,
presuntamente encubierta con los contratos de prestacion de servicios
suscritos por las partes. En tal sentido, en cuanto al cumplimiento de un horario
laboral, en el interrogatorio de parte, refirié que estaba comprendido desde las
7:00 p. m. alas 7:00 a. m. e igualmente en los testimonios recaudados.

Que el acervo probatorio conlleva tener como acreditada la relacion laboral, al
suscribirse varios contratos de prestacion de servicios profesionales por el
lapso superior a 15 afios (con dos interrupciones de mas de 15 dias habiles),
para realizar las funciones propias de la entidad, cuya labor fue desarrollada
en forma subordinada, ya que cumplia tales funciones sin autonomia ni
independencia, ademas de que, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo
de Estado, por regla general, se presume el elemento de la subordinacion y

dependencia en el trabajo de un auxiliar de enfermeria.

Respecto del fendmeno de la prescripcion, sostuvo que su contabilizacion se
da a partir de la primera fecha en la que culminé la relacién contractual con la
entidad (31 de agosto de 2013) y, por ende, la demandante contaba hasta el
31 de agosto de 2016 para presentar la reclamacion administrativa, pero lo
hizo el 1°. de marzo de 2017; por consiguiente, se configuro la prescripcion de

las prestaciones causadas con anterioridad al 31 de agosto del 2013.

4. Los recursos de apelacion®.

®lb.
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4.1. La parte actora interpuso recurso de apelacion (parcial). Aseveré que le
asiste derecho al pago de todos los derechos laborales causados entre el 4 de
enero de 1999y el 31 de marzo de 2015, por cuanto, en virtud de los principios
de favorabilidad e integracion normativa, debe aplicarsele lo previsto en el
articulo 52 del Decreto 2127 de 1945, segun el cual los contratos de trabajo
entre el Estado y sus servidores solo se consideraran suspendidos hasta por
el término de noventa dias; en tal sentido, ella prestd sus servicios en forma
ininterrumpida, por lo que, hipotéticamente hablando, esos periodos en los que
no aparece formalidad de la vinculacién, no fueron mas que suspensiones por
decision unilateral de la accionada, que de ninguna manera inciden para que

se decrete la prescripcion.

Por otro lado, que la liquidacién de las prestaciones debe realizarse tomando
como base lo devengado por una auxiliar de enfermeria de planta, en el mismo

interregno por ella trabajado.

4.2. La ESE demandada solicitdé revocar la sentencia de primera instancia.
Alegd que no se configuré el elemento de la subordinacién y dependencia
insito en una relacién laboral, habida cuenta de que no se acredita con el mero
cumplimiento de horario o el simple hecho de recibir instrucciones. Por
consiguiente, la accionante prestd sus servicios a la entidad ejecutando las
actividades descritas en cada uno de los contratos de prestacion de servicios,

sin sujecidn a control disciplinario, fiscal o penal.

Sumado a lo anterior, que al comportar los testimonios una de las pruebas
determinantes en la decision apelada, se insiste en su tacha, puesto que las
declarantes tenian un interés en relacion con la accionante, segun causal

prevista en el articulo 211 de la Cadigo General del Proceso (CGP).
5. Alegatos de conclusion.

En auto de 3 de marzo de 2023, el despacho sustanciador admitio los recursos
de apelacion interpuestos por las partes actora y demandada y, en virtud del
numeral 5 del articulo 67 de la Ley 2080 de 2021, no se corrio traslado a las

partes para alegar’.

7 Samai, indice 4.
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II. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia.

La subseccion es competente para conocer en segunda instancia de este
proceso de conformidad con lo establecido en el articulo 150 del CPACA. De
igual forma, segun el articulo 328 del CGP?, el juez de segunda instancia debe
pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion, a menos que, como ocurre en este caso, ambas partes hayan

apelado, por lo que el superior resolvera sin limitaciones.
2.2. Problema juridico.

En los términos de los recursos de apelacion interpuestos por la actora
(parcial) y la ESE accionada, la Sala determinara si a la demandante le asiste
el derecho para reclamar de la Subred Integrada de Salud Sur ESE el pago de
las prestaciones sociales no devengadas y las diferencias salariales durante
el tiempo que permanecié vinculada como contratista y por medio de
cooperativa de trabajo asociado, en aplicacién del principio de «primacia de la
realidad sobre formalidades»; o, por el contrario, esos tipos de vinculo se
ajustan a la normativa legal vigente, por cuanto no se configuraron los
elementos de subordinacion y continua dependencia que alega, propios de

una relacion laboral.

Para resolver el anterior problema juridico la Sala desarrollara los siguientes
temas: 2.2.1. Marco normativo y jurisprudencial del contrato realidad y de las
cooperativas de trabajo asociado; 2.2.2. Hechos relevantes probados; 2.2.3.
Caso concreto y 2.2.4. Alcance del restablecimiento del derecho cuando se
reconoce la existencia de la relacion laboral con fundamento en el principio de

la primacia de la realidad.

8 «Articulo 328. Competencia del superior. El juez de segunda instancia debera pronunciarse solamente sobre los
argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos
por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apelé hubiere adherido al recurso, el
superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacién de autos, el superior sélo tendra competencia para tramitar y decidir el recurso, condenar en costas y
ordenar copias.

El juez no podra hacer mas desfavorable la situacién del apelante Gnico, salvo que en razén de la modificacion fuera
indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.

En el tramite de la apelacién no se podran promover incidentes, salvo el de recusacion. Las nulidades procesales deberan
alegarse durante la audiencia».
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2.2.1. Marco normativo y jurisprudencial del contrato realidad y de las
cooperativas de trabajo asociado.

En primer lugar, en relacion con el contrato realidad, cabe precisar que
respecto de los contratos estatales de prestacion de servicios, la Ley 80 de
1993, en su articulo 32 (numeral 3), dispone:

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

En ningln caso estos contratos general relacion laboral ni
prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente
indispensable.

Es decir, que el contrato de prestacién de servicios es aquel por el cual se
vincula excepcionalmente a una persona natural con el proposito de suplir
actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad,
o para desarrollar labores especializadas que no pueden asumir el personal
de planta y que no admite el elemento de subordinacion por parte del
contratista, toda vez que debe actuar como sujeto autbnomo e independiente

bajo los términos del contrato y de la ley contractual.

Por su parte, la Corte Constitucional al estudiar la constitucionalidad de las
expresiones «no puedan realizarse con personal de planta o» y «en ningun
caso [...] general relacién laboral ni prestaciones sociales», contenidas en el
precitado numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, en sentencia C-154
de 1997, precisé las diferencias entre el contrato de prestacion de servicios y

el de caracter laboral, asi:

Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos
diferentes al de prestacion de servicios independientes. En efecto,
para que aquél se configure se requiere la existencia de la
prestacion personal del servicio, la continuada subordinacion
laboral y la remuneracion como contraprestacion del mismo. En
cambio, en el contrato de prestacion de servicios, la actividad
independiente desarrollada, puede provenir de una persona juridica
con la que no existe el elemento de la subordinacién laboral o
dependencia consistente en la potestad de impartir 6rdenes en la
ejecucion de la labor contratada.

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

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

Asi las cosas, la entidad no estd facultada para exigir
subordinacion o dependencia al contratista ni algo distinto del
cumplimiento de los términos del contrato, ni pretender el pago de
un salario como contraprestacion de los servicios derivados del
contrato de trabajo, sino, mas bien, de honorarios profesionales a
causa de la actividad del mandato respectivo.

Ahora bien, el articulo 2 del Decreto 2400 de 1968°, «[p]or el cual se
modifican las normas que regulan la administracion del personal civil [...]»,

dispone:

Se entiende por empleo el conjunto de funciones sefialadas 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 contratadas por el tiempo
de ejecucién 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 desempefio
de tales funciones.

La parte subrayada de la precitada disposicion fue declarada exequible por

la Corte Constitucional, en sentencia C-614 de 2009, al sefalar la

® Modificado por el Decreto 3074 del mismo afio.
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permanencia, entre otros criterios, como un elemento més que indica la

existencia de una relacion laboral. Frente al tema, expuso:

La Corte encuentra que la prohibicion a la administracion publica
de celebrar contratos de prestacion de servicios para el ejercicio
de funciones de caracter permanente se ajusta a la Constitucion,
porque constituye una medida de proteccion a la relacion laboral,
ya que no soOlo impide que se oculten verdaderas relaciones
laborales, sino también que se desnaturalice la contratacion
estatal, pues el contrato de prestacion de servicios es una
modalidad de trabajo con el Estado de tipo excepcional, 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 o0 se requieran conocimientos
especializados. De igual manera, despliega los principios
constitucionales de la funcion publica en las relaciones
contractuales con el Estado, en tanto reitera que el ejercicio de
funciones permanentes en la administracion publica debe
realizarse con el personal de planta, que corresponde a las
personas que ingresaron a la administracion mediante el concurso
de méritos.

De lo anterior se colige que el contrato de prestacion de servicios se desfigura
cuando se comprueban los tres elementos constitutivos de una relaciéon
laboral, esto es, la prestacion personal del servicio, la remuneracion y la
continuada subordinacion, de lo que surge el derecho al pago de
prestaciones sociales a favor del contratista, en aplicacion del principio de la
primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas en las relaciones
laborales, consagrado en el articulo 53 de la Constitucién Politica, con el que
se propende por la garantia de los derechos minimos de las personas

preceptuados en normas respecto de la materia.

En otras palabras, el denominado «contrato realidad» aplica cuando se
constata en juicio 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 sujecién de oOrdenes y condiciones de desempefio que
desbordan las necesidades de coordinacion respecto de verdaderos
contratistas autbnomos, para configurar dependencia y subordinacion propia

de las relaciones laborales?0.

10 En similares términos, se pronuncio el Consejo de Estado, seccion segunda, subseccion B, en sentencia de 27 de
enero de 2011, expediente: 5001-23-31-000-1998-03542-01 (202-10).
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De igual manera, la subseccién B de esta seccién segunda'! recordé que (i)

la subordinacion o dependencia es la situacion en la que se exige del servidor

publico el cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al
modo, tiempo o cantidad de trabajo, y se le imponen reglamentos, la cual
debe mantenerse durante el vinculo; (ii) le corresponde a la parte actora
demostrar la permanencia, es decir, que la labor sea inherente a la entidad,

y la equidad o similitud, que es el parametro de comparacién con los demas

empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por Ia
jurisprudencia, para desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacion
de servicios una verdadera relacién laboral; y (iii) por el hecho de que se
declare la existencia de la relacion laboral y puedan reconocerse derechos
economicos laborales a quien fue vinculada bajo la modalidad de contrato de
prestacion de servicios que oculté una verdadera relacién laboral, no se le
puede otorgar la calidad de empleado publico, dado que para ello es
indispensable que se den los presupuestos de nombramiento o eleccién y su
correspondiente posesion, elementos de juicio que enmarcan el analisis del

tema y que se tendran en cuenta para decidir el asunto sub examine.

En segundo lugar, en lo que respecta a las cooperativas de trabajo
asociado, la Ley 79 de 1988, «[plor la cual se actualiza la legislacién
cooperativa», en su articulo 80, preceptia que las cooperativas de trabajo
asociado son aquellas que vinculan el trabajo personal de sus socios para la
produccion de bienes, ejecucion de obras o la prestacion de servicios, puesto
gue son organizaciones sin animo de lucro pertenecientes al sector solidario
de la economia; su objeto social es el de generar y mantener trabajo para los
asociados de manera autogestionaria, con autonomia, autodeterminacion y
autogobierno. En sus estatutos, segun el articulo 5 del Decreto 4588 de 2006,
«[pJor el cual se reglamenta la organizacion y funcionamiento de las
cooperativas y pre cooperativas de trabajo asociado», se debe precisar la
actividad socioecondmica que desarrollaran, encaminada al cumplimiento de
su naturaleza, en cuanto a la generacion de un trabajo, en los términos que

determinan los organismos nacionales e internacionales sobre la materia.

Este mismo Decreto, en sus articulos 16 y 17, establece la prohibicion, por una

parte, de que el asociado que sea enviado por la cooperativa o precooperativa

11 Consejo de Estado, seccidn segunda, subseccion B, sentencia de 4 de febrero de 2016, expediente: 81001-23-33-000-
2012-00020-01 (316-2014).
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de trabajo asociado a prestar servicios a una persona natural o juridica, por lo
que se considerara trabajador dependiente de la que se beneficie con su
trabajo; y, por la otra, que no podran actuar como empresas de intermediacion
laboral ni disponer del trabajo de los asociados para suministrar mano de obra
temporal a un usuario o a terceros beneficiarios, o remitirlos como trabajadores
en mision con el fin de que atiendan labores de estos, o permitir que respecto
de los asociados se generen relaciones de subordinacion o dependencia con
los contratantes, y en tal caso, sus directivos seran solidariamente
responsables por las obligaciones econémicas que se causen a favor del

trabajador asociado.

En este sentido, se pronunci6 esta Corporacién, en sentencia de 27 de abril
de 2016%?, asi:

En la practica, el trabajo asociado en algunos casos se ha utilizado
como instrumento para escapar a la legislaciéon laboral y asi eludir
las obligaciones para con los trabajadores dependientes o
subordinados. Por ello, el Legislador consagro la prohibicion de que
las Cooperativas de Trabajo Asociado actien como empresas de
intermediacién laboral, dispongan del trabajo de los asociados para
suministrar mano de obra temporal a usuarios o terceros
beneficiarios, remitan a los asociados como trabajadores en misién
con la finalidad de que atiendan labores propias de un usuario o
tercero beneficiario del servicio, 0 permitan que respecto de los
asociados se generen relaciones de subordinacién o dependencia
con terceros contratantes; y como consecuencia, establecié que el
asociado que acuda a estas practicas se considerara trabajador
dependiente de la persona natural o juridica que se beneficie con
su trabajo. De tal manera que el tercero contratante, la Cooperativa
y sus directivos seran solidariamente responsables por las
obligaciones econ6micas generadas a favor del trabajador
asociado'®. Sin perjuicio de que queden incursas en causal de
disolucién y liquidacion y que les sea cancelada la personeria
juridicat®.

Por su parte, la Corte Constitucional, en fallo T-442 de 13 de julio 2017%,

reitero:

[...] si durante la ejecucidon del contrato de trabajo asociado, la
cooperativa de trabajo asociado infringe la prohibiciéon consistente

12 Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccion segunda, subseccion A, fallo de 27 de abril de 2016,
expediente 66001-23-31-000-2012-00241-01 (2525-14).

13 «Articulos 16 y 17 del Decreto 4588 de 2006, que reglamentan la organizacién y funcionamiento de las cooperativas y
pre cooperativas de trabajo asociado».

14 «Articulo 7° de la Ley 1233 de 2008. Ley por medio de la cual se precisan los elementos estructurales de las
contribuciones a la seguridad social, se crean las contribuciones especiales a cargo de las Cooperativas y Pre cooperativas
de Trabajo Asociado, con destino al Servicio Nacional de Aprendizaje, Sena, al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
ICBF, y a las Cajas de Compensacion Familiar, se fortalece el control concurrente y se dictan otras disposicioness.

15 M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
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en gue estas organizaciones solidarias no pueden actuar como

empresas de intermediacion laboral, ni disponer del trabajo de sus

asociados para suministrar mano de obra a terceros beneficiarios,

o admitir que respecto de sus asociados se susciten relaciones de

subordinacion, se debe dar aplicacion la legislacion laboral, y no la

legislacion civil o comercial porque bajo estas hipétesis confluyen

elementos esenciales que dan lugar a la existencia de un contrato

de trabajo simulado por el contrato cooperativo?®.
Asi las cosas, se concluye que se defrauda la finalidad con la que se cre6 este
tipo de asociaciones cuando, a través del funcionamiento de una cooperativa
de trabajo asociado, se encubre el desarrollo de relaciones de labor
dependiente, es decir, cuando el cooperado presta sus servicios con el
propasito de atender funciones propias de un tercero beneficiario bajo los tres
elementos del contrato de trabajo, cuales son: (i) prestacién de un trabajo o
una labor en forma personal, (ii) subordinacién y (iii) contraprestacion por la

funcion desarrollada.
2.2.2. Hechos probados

i) La accionante presto sus servicios como auxiliar de enfermeria en la Subred
Integrada de Salud Sur ESE — unidad de prestacion de servicios de salud
Hospital EI Tunal 11l Nivel, de manera personal e interrumpida, desde el 4 de
enero de 1999 hasta el 31 de marzo de 2015, en virtud de los siguientes

contratos de prestacion de servicios?!’:

Contratos de prestacién de servicios Inicio Finalizacion
SAC-TH 405 04/01/1999 | 03/07/1999

SAC-TH 967 04/07/1999 | 31/12/1999

175 03/01/2000%| 30/04/2000

1038 02/05/2000*°| 30/09/2000

Interrupcion de 9 dias habiles

1617 13/10/2000 | 31/12/2000
232 01/01/2001 | 30/08/2001
1636 01/09/2001 | 31/10/2001

Interrupcion de 2 dias habiles

16 «Ver, entre otras, las sentencias: T-286 de 2003, T-445 de 2006, T-504 y 962 de 2008, T-484 de 2013y T-531 de 2015».
7 [ndice 2 del Samai, contentivo del expediente digital en primera instancia.

18 No hubo interrupcién, en la medida en que los dias 1°. y 2 de enero de 2000 no fueron dias habiles.

19 |bidem, respecto del 1°. de mayo de 2000.
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2186 06/11/2001 | 30/11/2001

Interrupcion de 7 dias habiles

2695 12/12/2001 | 31/12/2001

Interrupcion de 1 afio calendario (durante el cual se le efectud
descuento del ICA, igual que los demas periodos en que trabajo
mediante contratos de prestacion de servicios)

598 02/01/2003%°| 31/03/2003

Interrupcion de 4 afos y 9 meses calendario (periodo laborado por
medio de la cooperativa de trabajo asociado UCINCOOP CTA)

172 02/01/20082t | 29/02/2008

Interrupcion de 18 meses y 1 dia calendario (del 1°. de marzo de
2008 al 16 de febrero de 2009 la actora trabaj6 a través de la
cooperativa de trabajo asociado Promoviendo CTA, con lo que
gueda de interrupcién 6 meses y 22 dias calendario)

1076 02/09/2009 | 28/02/2010
332 01/03/2010 | 31/01/2011
130 01/02/2011 | 31/01/2012
380 01/02/2012 | 31/12/2012
341 01/01/2013 | 31/08/2013

Interrupcion de 26 dias habiles

1802 08/10/2013 | 07/01/2014
428 08/01/2014 | 31/03/2015

i) Los anteriores tiempos también estan ratificados en la certificacion de julio
de 2017, suscrita por la profesional especializada de la Subred Integrada de
Servicios de Salud Sur ESE??.

iii) En el interregno del 1°. de enero al 31 de diciembre de 2002, a la actora se
le efectuaron los descuentos bimensuales correspondientes al impuesto ICA,
propio de los contratos de prestacion de servicios. En los demas lapsos
laborados con ese vinculo igualmente se le realizé ese descuento, con lo que
se infiere que aquel periodo fue trabajado en esa modalidad. Al respecto, se
tienen los certificados por los afios 2003 (enero a marzo), 2008 (enero y
febrero), 2009 (septiembre a diciembre), 2010 a 2014 y 2015 (enero a

marzo)%3,

20 . frente al 1°. de enero de 2003.

2 ., en el afio 2008.

22 [ndice 2 del Samai, contentivo del expediente digital en primera instancia.
2 |bidem.
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iv) A la demandante se le efectud retencion en la fuente por los contratos de
prestacion de suscritos con la ESE accionada durante los afios 2003, 2005,
2008 a 2010 y 2012 a 2015%4.

V) La accionante labor6 en la mencionada institucion de salud y en igual cargo,

mediante acuerdo cooperativo, durante los siguientes interregnos?:

Cooperativa de trabajo asociado Inicio Finalizacion
UCINCOOP CTA 01/04/2003 31/12/2007
PROMOVIENDO CTA 01/03/2008 16/02/2009

vi) Al expediente se allegaron las carpetas contractuales por los afios 1999 a
2001, 2003 y 2009 a 2014, en las que constan los contratos de prestacion de
servicios de cada anualidad, la hoja de vida de la actora con sus soportes,

certificados de disponibilidad presupuestal, entre otros documentos?®.

vii) La demandante cumpli6 con los turnos para la prestacion de los servicios
a cargo de las auxiliares de enfermeria de la Subred Integrada de Salud Sur
ESE — unidad de prestacion de servicios de salud Hospital EI Tunal Il Nivel,

asignados por las enfermeras jefes que fungian como sus superiores?’.

viii) Declaracion rendida por las sefioras Adriana Cafion Rojas, Mari Luz
Iguavita Valdés y Sandra Patricia Escarraga y el interrogatorio de parte de la
accionante sobre los hechos objeto de controversia?®.

Actuacién administrativa

Escrito de 1°. de marzo de 2017, por medio del cual la actora solicitdo del
gerente de la Subred Integrada de Salud Sur ESE el reconocimiento de una
relacion laboral por su desempefio como auxiliar de enfermeria y el
consecuente pago de prestaciones sociales, negado a través de oficio OJU-
E—445-2017 de 23 de marzo siguiente?®.

2.2.3. Caso concreto

2 p,
% |p.
% |p.
27 p,
2 |p,
2 |p.
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De acuerdo con el devenir factico de la actuacién, se tiene acreditado que,
contrario a lo concluido por el Tribunal de instancia, la sefiora Mabel Cecilia
Yepes Aguas se vinculd con la Subred Integrada de Salud Sur ESE — unidad
de prestacion de servicios de salud Hospital EI Tunal 11l Nivel durante varios
periodos: desde el 4 de enero de 1999 hasta el 31 de marzo de 2003, del 2 de
enero al 29 de febrero de 2008 y entre el 2 de septiembre de 2009 y el 31 de
marzo de 2015, como auxiliar de enfermeria, con un total de dieciocho
contratos de prestacion de servicios, los que fueron ejecutados de manera
personal e ininterrumpida en esos lapsos. Al respecto, se advierte que en los
interregnos del 1°. de abril de 2003 al 31 de diciembre de 2007 y desde el 1°.
de marzo de 2008 hasta el 16 de febrero de 2009, ella suscribié varios
contratos asociativos de trabajo con las cooperativas de trabajo asociado
Ucincoop CTA y Promoviendo CTA, respectivamente, para laborar al interior
de dicha institucion de salud, sin distincion de lo que venia realizando a través
de los vinculos contractuales. Asi, Unicamente del 17 de febrero al 1°. de
septiembre de 2009 no se acreditd vinculacion alguna, por lo que existiéo una

interrupcion de 6 meses y 22 dias calendario.

Lo anterior, en atencion a la sentencia de unificacion SUJ-025-CE-S2-2021 de
9 de septiembre de 20213%° dictada por esta seccion, que fijo, entre otras, la
regla de «[...] un periodo de treinta (30) dias habiles, entre la finalizacion de
un contrato y la ejecucion del siguiente, como término de la no solucién 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 plenario», que debe aplicarse en los asuntos como el de la

referencia.

En tal sentido, de conformidad con el articulo 167 del CGP, aplicable por la
remision expresa del 306 del CPACA, «incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen», motivo por el que quien alega la existencia de un contrato realidad
debe desplegar las actuaciones necesarias para conducir al juez a dicho
convencimiento y, para tal proposito, aportar los elementos probatorios a que

haya lugar, los que seran valorados de acuerdo con las reglas de la sana critica

%0 Expediente 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016).
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A partir de ese entendimiento, como se evidencian interrupciones de 9, 2, 7y
26 dias habiles, ademas de la indicada de 6 meses y 22 dias calendario, solo
esta Ultima implica la ruptura del vinculo contractual, si se tiene en cuenta que
una vez culminado el contrato de prestacion de servicios 598 (31 de marzo de
2003) al dia siguiente (1°. de abril de 2003) inici6 el contrato asociativo con la
cooperativa de trabajo asociado Ucincoop CTA, asi como a la finalizacion del
contrato de prestacion de servicios 172 (29 de febrero de 2008) comenzd la
vinculacion de igual naturaleza asociativa con Promoviendo CTA (1°. de marzo
de 2008).

No obstante, como se indicO en precedencia, en el interregno trascurrido
desde el 17 de febrero hasta el 1°. de septiembre de 2009 no se aportd prueba
alguna que acreditara algun tipo de vinculacion, sino que el planteamiento de
la alzada concierne a que hubo una relacion ininterrumpida y que de ello dan
cuenta los testimonios recaudados, los que no fueron precisos en ese
especifico punto, pues no otorgan detalles puntuales respecto de las fechas
en las que labor6 la accionante, especialmente en el afio 2009 cuando se dio
una interrupcion de mas de 6 meses y, por lo tanto, le correspondia a ella
cumplir con la carga probatoria y otorgarle al juez todos los elementos de

prueba que lo llevaran a ese convencimiento, lo que no ocurrid.

Sumado a lo anterior, debe precisarse que, conforme lo concluy6 el Tribunal
de instancia, para el periodo comprendido del 1°. de enero al 31 de diciembre
de 2002, si bien no fue aportado un contrato de prestacion de servicios que
diera cuenta de una vinculacion contractual por ese interregno, de las pruebas
se desprende que en esa anualidad, igual que otras en las que también se le
contraté con igual modalidad, se le descontd el impuesto ICA bimensual, lo
que lleva a inferir que en el mencionado afio se mantuvo ese tipo de

contratacion.

Sobre el particular, cabe destacar que el analisis que desde el punto de vista
constitucional se realiza en estos casos, denominados «contrato realidad»,
implica una valoracién frente a las reales circunstancias en las que se ejecutd
el objeto contractual, sin que exista una tarifa legal en dicho ejercicio judicial,
es decir, no se han establecido reglas estrictas e inamovibles para acreditar la

existencia de la mencionada relacion, sino que se acude a la sana critica con
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el proposito de ponderar todos los medios probatorios suministrados por las
partes al interior del proceso.

Amén de lo anotado, en este tipo de escenario prevalecen los principios de
favorabilidad y pro homine laborales, en virtud de los cuales a la situacion del
trabajador debe aplicarsele la norma mas protectora, mas favorable y con una
interpretacion con sentido tutelar. En efecto, en armonia con el mandato de in
dubio pro operario, al existir dudas en la interpretacion de una misma
disposicion, sobre su significado o alcance, debe elegirse la que mejor tutele
la situacion de la persona.

Las anteriores precisiones, aplicadas al caso sub examine llevan a concluir,
como lo hizo el Tribunal de instancia, que si bien la actora no aport6 un contrato
de prestacion de servicios para el afio 2002, lo cierto es que se allego al
proceso la certificacion de descuentos por el impuesto ICA, al igual que otros
afos, todo lo cual evidencia que no existen interrupciones en la prestacion del
servicio y que, sin perjuicio de los dieciocho contratos suscritos con dos

convenios asociativos de trabajo, tampoco hubo solucién de continuidad.

Para resolver el problema juridico planteado, en primer lugar, se examinara
la configuracion de los elementos de la relacién laboral frente a las
vinculaciones contractuales de la accionante con la ESE demandada, que se
dieron en tres periodos: (i) 4 de enero de 1999 a 31 de marzo de 2003, (ii) 2
de enero a 29 de febrero de 2008 y (iii) 2 de septiembre de 2009 a 31 de marzo
de 2015, pues recuérdese que entre el 1°. de abril de 2003 y el 31 de diciembre
de 2007 y del 1°. de marzo de 2008 al 16 de febrero de 2009 ella suscribio

convenios asociativos de trabajo con Ucincoop CTA y Promoviendo CTA.

Los contratos de prestacion de servicio tuvieron como objeto que la
«contratista se obliga a desarrollar sus actividades como AUXILIAR DE
ENFERMERIA en el HOSPITAL EL TUNAL E.S.E. para apoyar la realizacion

de las actividades propias de los servicios que lo requiera»3t.

En tal sentido, se encuentra acreditado que la sefiora Mabel Cecilia Yepes
Aguas presté de manera personal el servicio como quiera que fue contratada

directamente por la Subred Integrada de Salud Sur ESE - unidad de

31 Informacién tomada del contrato de prestacion de servicios 380 de 2012, similar a la que establecen los demas contratos,
todo ello visible en el indice 2 del Samai que contiene el expediente digital en primera instancia.
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prestacion de servicios de salud Hospital EI Tunal 11l Nivel para que realizara
labores de auxiliar de enfermeria, es decir, dicha actividad fue ejecutada por
ella y no por otra persona, lo que se halla demostrado con los contratos y las
demas pruebas recaudadas (documentos, testimonios e interrogatorio de

parte).

En lo concerniente a la contraprestacion economica, segun los contratos
allegados, se observa que percibié unos honorarios, en contraprestacion por
los servicios prestados como auxiliar de enfermeria, que eran pagados de
manera mensual, conforme a la suma acordada en cada contrato. Asi, esté

comprobada la remuneracion como segundo elemento de la relacion laboral.

Respecto de la subordinacion y dependencia, se configurd este elemento
por cuanto se probd que la labor que la sefiora Mabel Cecilia Yepes Aguas
desempeiio en la Subred Integrada de Salud Sur ESE — unidad de prestacion
de servicios de salud Hospital El Tunal Il Nivel era de auxiliar de enfermeria,
sin autonomia ni independencia, lo que se deduce, por un lado, de los
contratos de prestacion de servicios suscritos, pues entre sus obligaciones se
desprende que ella debia contar con plena disposicion para laborar en las
condiciones y el lugar sefialado por la institucion de salud, asi como debia dar
cumplimiento al cronograma de actividades que se le suministrara y en los
horarios que se establecieran, entre otras; y, por otro, con el testimonio de las
sefioras Adriana Cafén Rojas, Mari Luz Iguavita Valdés y Sandra Patricia
Escarraga, quienes coincidieron en afirmaciones como que la actora cumplia
horario que les «cambiaban [...], entonces a veces ella [la demandante] estaba
también en la tarde, o a veces [...] hacia turnos de 1 a 7 de la noche, también
en el turno de lanoche de 7a 7 [...] de domingo a domingo. El horario lo fijaban
los jefes, los coordinadores del servicio», tiempos que no podian cambiarse a
gusto de la contratista. Respecto de la existencia de una jefe o alguien que
ejerciera control acerca del cumplimiento de las funciones y del horario,
concordaron en varios nombres como Maria Vélez, Diana Soto y Yanira

Rengifo.

Por su parte, en su interrogatorio de parte, la actora indicé que, en términos
generales, las funciones que ejercid6 como auxiliar de enfermeria fueron
«recibo y entrega de turno y cumplir el horario, eran rotativos los turnos,

primero empecé de noche, recibiamos turno de 7 de la noche a 7 de la
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mafiana. Cumpliamos 6rdenes médicas como toma de signos vitales y toma
de laboratorio de los pacientes y registrdbamos las notas de enfermeria, en
1999 empezamos el registro manual, siempre he trabajado en el area de recién
nacidos, lavabamos las incubadoras cada 8 dias, el aseo recurrente diario de
cada paciente y se cumplian las 6rdenes médicas». En todas las declaraciones

se especificd que a la accionante se le suministraban los elementos de trabajo.

Asi las cosas, para la Sala se encuentra probado que la prestacion de los
servicios profesionales por parte de la demandante en la entidad conté con el
elemento de subordinacion y dependencia, lo cual se desprende de las
pruebas testimoniales, el interrogatorio de parte y los documentos arrimados

al expediente.

Esta Corporacion, en sentencia del 21 de abril de 2016%, sostuvo que la
subordinacion en la funcién desempefiada por las enfermeras se presume, en
tanto no es posible hablar de autonomia cuando de ellas se trata. No obstante,
sefald que esto no impide que en algunos casos las enfermeras puedan actuar
de manera independiente, situacién que debera probar la entidad demandada

con el fin de desvirtuar la aludida presuncion.

De conformidad con lo expuesto, es dable deducir que la labor de las
enfermeras por regla general se enmarca en una verdadera relacion laboral,
por consiguiente, en el presente asunto la aludida presuncién se encuentra

demostrada.

En este orden, desvirtuadas tanto la autonomia e independencia en la
prestacion del servicio, como la temporalidad propia de un verdadero contrato
de prestacion de servicios, y probados los elementos de la relaciéon laboral en
el asunto sub examine, esto es, la prestacion personal del servicio de manera
permanente, la remuneracion y la subordinacion y dependencia en el
desarrollo de la actividad, concluye la Sala que la entidad demandada utilizd
equivocamente la figura contractual para encubrir la naturaleza real de la labor
desempefada, por lo que se configura en este caso el contrato realidad en
aplicacion de los principios constitucionales consagrados en los articulos 13y

53, pues la demandante atendio funciones inherentes al cargo de auxiliar de

32 Expediente 13001-23-31-000-2012-00233-01 (2820-14), C. P. Gabriel Valbuena Hernandez.
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enfermeria de manera subordinada, en iguales condiciones que los demés

empleados publicos de sus mismas calidades al interior de la institucion.

En cuanto al caracter temporal o excepcional de la labor contratada, debe
precisarse que este requisito también se encuentra desvirtuado, pues en la
presente controversia las tareas desempefiadas por la demandante como
auxiliar de enfermeria estan referidas a las que en forma sucesiva e
ininterrumpida debia adelantar la Subred Integrada de Salud Sur ESE como
propias u ordinarias, por cuanto en ningin momento se demostré que ella
desarrollara labores distintas a las asignadas al personal de enfermeria de

planta.

Asi mismo, se acreditd en el plenario que la vinculacion de la demandante se
llevo a cabo sin solucién de continuidad, por espacio de mas de quince afios
a través de la suscripcion de contratos de prestacion de servicios con la misma

persona e igual objeto contractual, sin autonomia e independencia.

Lo anterior permite colegir que en el sub lite, se insiste, se probaron los tres
elementos configurativos de un contrato realidad, quedando demostrado que
la Subred Integrada de Salud Sur ESE evadié las obligaciones laborales
respecto de la demandante, toda vez que ejercio atribuciones propias de un
empleador a través de 6rdenes dirigidas al desempefio de funciones insitas de

la institucion, que, ademas, no fueron temporales o excepcionales.

Ahora bien, en segundo lugar, resulta necesario establecer si durante los
interregnos en los que la accionante labor6 bajo la figura del contrato
asociativo de trabajo se configur6 también una relacién laboral con la

institucion de salud.

De conformidad con el marco juridico que antecede, frente a los lapsos en los
gue la demandante estuvo contratada por cooperativa de trabajo asociado, se
encuentran acreditados los tres requisitos fundamentales, que se dejaron
plasmados en el acapite anterior de esta providencia, para que se desdibuje
esa modalidad de vinculacion, puesto que la ESE demandada contraté a las
cooperativas de trabajo asociado Ucincoop CTA y Promoviendo CTA con el fin
de que realizaran una actividad que corresponde efectuarla a esa entidad
estatal; y, segun las certificaciones y declaraciones recaudadas, la actora

trabajo bajo 6rdenes y supervision del contratante en la labor de auxiliar de
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enfermeria, propia del objeto de la institucion de salud.

Sobre la configuracion del denominado contrato realidad, resulta oportuno
anotar que, en el caso de la cooperativa de trabajo asociado, la vinculacion de
la actora fue por convenio asociativo de trabajo, cuyo objeto era
desempefiarse como auxiliar de enfermeria, conforme lo requirieran las

necesidades del servicio en la ESE accionada.

Por consiguiente, resulta reprochable cuando las entidades publicas contratan
a un tercero para que a su vez vincule a personas naturales que prestan sus
servicios en tales instituciones con el disfraz de relaciones contractuales o
comerciales, cuando lo cierto es que en la practica se configuran los elementos
de la relacion laboral. Para llegar a esta conclusion, debe probarse tanto el
vinculo de la persona natural con el denominado tercero como el de este con
la entidad publica, con lo cual se estructura la relacion triangular que resulta
ser cuestionable por esta jurisdiccién, ademas del desconocimiento de las

exigencias y reglas legales que prevén las normas en la materia.

Frente a esa labor como auxiliar de enfermeria, en el sub lite se prob6 que no
ejercié sus funciones de manera independiente, sino que estaba sometida a
las 6rdenes de superiores (servidores de planta de la entidad) y los horarios
de funcionamiento de la entidad; amén de que su labor fue permanente y
constante, pues comenzé a trabajar el 4 de enero de 1999 y culminé el 31 de
marzo de 2015, es decir, por mas de 15 afios, dentro de los cuales por
intermediacién de la cooperativa de trabajo asociado fue desde el 1°. de abril
de 2003 hasta el 31 de diciembre de 2007 y del 1°. de marzo de 2008 al 16 de
febrero de 2009.

Acerca de este aspecto, la Sala reitera que, segun lo dispuesto en el articulo
5 del Decreto 4588 de 2006, compilado en el 2.2.8.1.5 del Decreto 1072 de
20153, el objeto social de las cooperativas de trabajo asociado es «el de
generar y mantener trabajo para los asociados de manera autogestionaria, con
autonomia, autodeterminacion y autogobierne. En sus estatutos se debera
precisar la actividad socioecondmica que desarrollaran, encaminada al
cumplimiento de su naturaleza, en cuanto a la generacion de un trabajo, en los

términos que determinan los organismos nacionales e internacionales, sobre

3 «Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo».



23

Namero interno: 3658-2022
Demandante: Mabel Cecilia Yepes Aguas
Demandada: Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ESE

la materia». Sin perjuicio de ello, las normas que regulan la materia y la
jurisprudencia han sido enféticas en las prohibiciones de (i) enviar a un
asociado a que preste servicios a una persona natural o juridica en labores
propias de esta, por lo que se considerara trabajador dependiente de la que
se beneficie con su trabajo; y (ii) fungir como empresas de intermediacion
laboral o disponer del trabajo de sus asociados para suministrar mano de obra
temporal, enviarlos como trabajadores en mision o permitir que se generen

relaciones de subordinacion y dependencia con los contratantes.

Por consiguiente, se tienen como incumplidas las previsiones que regulan la
operacion y funcionamiento de las cooperativas de trabajo asociado y la
posibilidad de que sus trabajadores en mision desarrollen labores de manera
permanente bajo la continua subordinacion y dependencia de la que seria la

empresa usuaria.

En tal sentido, como las pruebas aportadas no distinguen los lapsos
contractuales de los interregnos con la cooperativa de trabajo asociado, Sino
que valoradas en su conjunto se evidencia que hubo continuidad en la
prestacion del servicio, sin autonomia ni independencia, no hay duda para esta
Corporacién acerca de la configuracion de la relacion laboral por los periodos
establecidos al inicio de este acéapite, los que fueron acreditados, esto es, del
4 de enero de 1999 al 16 de febrero de 2009 y desde el 2 de septiembre de
2009 hasta el 31 de marzo de 2015, que incluye los de las cooperativas de
trabajo asociado, por lo que la sentencia apelada sera modificada en este

aspecto.

En lo atinente a la extincion de los derechos que se derivan de la declaratoria de
existencia de la relacion laboral, en la sentencia de unificacion de 25 de agosto

de 201634, esta Seccion estimo:

[...] quien pretenda el reconocimiento de la relacion laboral con el
Estado y, en consecuencia, el pago de las prestaciones derivadas de
esta, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades, debera reclamarlos dentro del término de tres afios
contados a partir de la terminacion de su vinculo contractual (...)
Sin embargo, no aplica el fenébmeno prescriptivo frente a los aportes
para pension, en atencion a la condicion periddica del derecho
pensional y en armonia con los derechos constitucionales a la
igualdad e irrenunciabilidad a los beneficios minimos laborales y los

34 Expediente 23001-23-33-000-2013-00260-01 (88-2015), C. P. Carmelo Perdomo Cuéter.
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principios de in dubio pro operario, no regresividad y progresividad

[se resalta].
Ahora bien, en la mencionada sentencia del 9 de septiembre de 20212 de la
seccion segunda de esta Corporacion, sobre el término y el momento a partir
del cual debe computarse la prescripcion extintiva, se determiné que la
existencia de vinculaciones contractuales consecutivas hace necesario el
examen de sus interrupciones, con el fin de comprobar si se presenté o no
solucion de continuidad en la relacién laboral declarada. En ese sentido, la
Sala consider6 adecuado establecer un periodo de treinta (30) dias habiles
como indicador temporal de la no solucién de continuidad entre
contratos sucesivos de prestacion de servicios, sin que este, se itera,
constituya una «camisa de fuerza» para el juez contencioso que, en cada caso
y de acuerdo con los elementos de juicio que obren dentro del plenario, habra

de examinar si hubo o no la ruptura del vinculo que se reputa laboral.

En el asunto sub judice se tiene que la parte demandante formulo reclamacién
ante la entidad el 1°. de marzo de 2017 y el vinculo se desarrollé en dos
periodos, el primero de ellos culminé el 16 de febrero de 2009, frente al que
trascurrieron ampliamente mas de tres afios y, por ende, las prestaciones a
gue tendria derecho por este interregno estan prescritas; por otro lado, en lo
atinente al segundo lapso, culminado el 31 de marzo de 2015 y en atencion a
que transcurrio 1 afio y 11 meses, le asiste derecho a que le sean reconocidos
los emolumentos prestacionales derivados de este periodo (2 de septiembre
de 2009 a 31 de marzo de 2015), por cuanto no existieron interrupciones
mayores a 30 dias habiles, segun la aludida regla jurisprudencial prevista en
la sentencia de unificacion SUJ-025-CE-S2-2021 de 9 de septiembre de
202136,

En conclusion, esta Sala tiene como probada la relacion laboral entre la
accionante y la ESE demandada, toda vez que por medio de contratos de
prestacion de servicios se desdibuj6 esta figura contractual y se configuraron
los elementos propios de aquella relacion. Asi mismo, durante el tiempo en
que ella estuvo vinculada con contratos asociativos de trabajo a las

cooperativas de trabajo asociado Ucincoop CTA y Promoviento CTA, como

% Expediente 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-16), C. P. Rafael Francisco Suarez Vargas.

36 Ibidem, segun la cual «[...] un periodo de treinta (30) dias habiles, entre la finalizacion de un contrato y la ejecucion del
siguiente, como término de la no solucién 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 plenario».
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empleada en mision ante la ESE, también se consolidé la referida relacion
laboral, dado que, por un lado, se desconocieron las reglas propias de este
tipo de instrumentos laborales y, por otro, a pesar de ser una trabajadora en
mision, en la realidad quien fungia como empleador era la accionada y no
dicha empresa, periodo, ademas, en el que, segun se acreditd, las condiciones
de tiempo, modo y lugar, en que la actora labord, no variaron por su vinculo

de trabajo con dichas cooperativas.

Asi las cosas, en cuanto a la existencia de la relacion laboral entre las partes,
se confirmard la sentencia que accedi6 a la nulidad del acto acusado, pero con

modificacion del interregno en que se desarroll6.

2.2.4. Restablecimiento del derecho cuando se reconoce la existencia de
la relacién laboral con fundamento en el principio de la primacia de la

realidad.

El reconocimiento de la existencia de una relacion laboral no implica otorgar la
condicion de empleado publico, pues, segun lo ha sefialado esta seccidn,

dicha calidad no se confiere por el solo hecho de trabajar para el Estado3”:

Como ya lo ha expresado la Corporacion, para acceder a un cargo
publico se deben cumplir todos y cada uno de los requisitos
seflalados en la Constitucion y en la Ley. La circunstancia de
trabajar para el Estado, no confiere la condicion de empleado
publico.
Para que ello ocurra, se requiere la existencia juridica del cargo, que se haya
ejercido en la misma forma y apariencia como lo hubiera desempefiado una
persona designada regularmente, a través del acto administrativo de

nombramiento y la correspondiente acta de posesion.

En la controversia sub judice, el pago de los derechos economicos laborales
reconocidos a la actora durante el periodo del 2 de septiembre de 2009 al 31
de marzo de 2015 (pues recuérdese que los derivados del primer interregno
laborado estan prescritos) procede a titulo de restablecimiento del derecho, en
tal sentido, de acuerdo con las sentencias de unificacion, SUJ2-005-16 de 25
de agosto de 2016 y SUJ-025-CE-S2-2021 del 9 de septiembre de 2021 de

esta seccion y la jurisprudencia imperante en esta Sala, se deben tener en

37 Sentencia del 25 de enero de 2001, expediente No. 1654-2000, Magistrado ponente Nicolas Pajaro Pefiaranda.
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cuenta las prestaciones sociales de orden legal percibidas por los servidores
publicos de planta de la entidad de igual categoria (auxiliar de enfermeria)
vinculado laboralmente a dicha planta, liquidadas sobre el salario de estos, por
lo que la providencia apelada sera modificada en el sentido de precisar este

aspecto.

En lo referente al pago de las prestaciones sociales a que tiene derecho la
accionante, como consecuencia de la nulidad del acto acusado, segun se
determiné en la referida sentencia de unificacién de 25 de agosto de 2016 de
la seccion segunda de esta Corporacion, la clasificacion de dichas

prestaciones depende de quién debe asumirlas.

En ese orden de ideas, se encuentran las que son asumidas por el empleador
directamente y las que se prestan o se reconocen en forma dineraria por el
sistema de seguridad social integral. Dentro de las prestaciones que estan a
cargo directamente del empleador se encuentran las ordinarias o comunes,
como son, entre otras, las primas, las bonificaciones y las cesantias; por otra
parte, las prestaciones sociales que se hallan a cargo del sistema integral de
seguridad social son la salud, la pensién y los riesgos profesionales, que para

ser asumidas o reconocidas por cada sistema debe mediar una cotizacion.

Respecto de las vacaciones, el articulo 8° del Decreto 1045 de 1978 determina
que corresponde a quince (15) dias hébiles de vacaciones por cada afio de
servicios, salvo lo que se disponga en normas o estipulaciones especiales, al
comportar la condicién de prestacion social y de derecho como expresion de
una garantia laboral del articulo 53 superior. Por lo anterior, al declararse la
existencia de la relacién laboral, procede la compensacion del derecho al
descanso, en virtud de las previsiones de los articulos 20 del Decreto Ley 1045
de 197838 y la Ley 995 de 2005%.

Por consiguiente, le correspondera a la entidad accionada, al momento de

cumplir la condena impuesta en este fallo, determinar las prestaciones sociales

38 «Articulo 20°.- De la compensacion de vacaciones en dinero. Las vacaciones solo podran ser compensadas en dinero
en los siguientes casos:

a) Cuando el jefe del respectivo organismo asi lo estime necesario para evitar perjuicios en el servicio publico, evento en
el cual solo puede autorizar la compensacion en dinero de las vacaciones correspondientes a un afio;

b) Cuando el empleado publico o trabajador oficial quede retirado definitivamente»

39 «Articulo 1°. Del reconocimiento de vacaciones en caso de retiro del servicio o terminacion del contrato de trabajo. Los
empleados publicos, trabajadores oficiales y trabajadores del sector privado que cesen en sus funciones o hayan terminado
sus contratos de trabajo, sin que hubieren causado las vacaciones por afio cumplido, tendran derecho a que estas se les
reconozcan y compensen en dinero proporcionalmente por el tiempo efectivamente trabajado».
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que seran objeto de liquidacion a favor de la parte actora, teniendo en cuenta
precisamente la anterior claridad respecto de su origen, esto es, que sean las
que legalmente recibe un auxiliar de enfermeria de planta, sin que con ello se

le dé tal categoria a la demandante.

En lo concerniente al trabajo suplementario, en el expediente no existe
prueba de su causacion, por lo que no puede establecerse su cantidad exacta
y tampoco es dable determinar si se traté de trabajo extra diurno o nocturno.
En tal sentido, resultaba necesario que la interesada demostrara que en efecto
laboré tiempo extra, si fue de dia o de noche, si existi6 compensacion o noy,
lo mas importante, si se le autorizé para tal efecto, pero no lo hizo. Al respecto,
se advierte que, contrario a lo pretendido por la accionante, no bastaba con
aportar copia de los cuadros de turnos, puesto que de alli no se desprenden

los requisitos indispensables para el reconocimiento de esos emolumentos.

En cuanto a la sancién moratoria, ya que el reconocimiento y pago de las
cesantias surge solo con ocasién de la declaratoria de la relacién laboral, no
podria reclamarse esa sancion, como quiera que apenas en virtud de la
sentencia que declara la primacia de la realidad sobre las formalidades surge
la obligacion a cargo de la Administracién de reconocer y pagar el aludido

auxilio.

En otras palabras, la pretension de pago de la sancion moratoria solo es viable
en tanto las cesantias hayan sido reconocidas y no cuando esta en litigio la
declaracion del derecho a percibirlas, es decir, cuando esta en discusion el
derecho al reconocimiento del aludido auxilio de cesantias, en consecuencia,
al no acreditarse el presupuesto necesario para que se genere la sancion

como es la mora, resulta improcedente su reconocimiento.

En lo relacionado a la devolucion de los aportes efectuados por la
demandante a pension, salud y riesgos profesionales, lo cierto es que, en
criterio de esta Sala*®, esos recursos del sistema integral de seguridad social
tienen la naturaleza de parafiscales, 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 a la interesada y, por ende, la

40 Contenido en las sentencias de unificacién CE-SUJ2 5 de 25 de agosto de 2016 (expediente 23001-23-33-000-2013-
00260-01 [88-2015]) y SUJ-025-CE-S2-2021 de 9 de septiembre de 2021 (expediente 05001-23-33-000-2013-01143-
01 [1317-2016)).
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orden de que la accionada «realice los aportes para salud a la entidad
prestadora de salud, en el porcentaje que le corresponda, como empleador,
durante los periodos realmente trabajados entre desde el 4 de enero de 1999
al 31 de marzo del 2015, teniendo en cuenta las interrupciones anotadas en la
parte considerativa, solamente si existe diferencia entre los aportes realizados
por la contratista y los que debi6 cotizar dicha entidad [...]» sera reformada,
por cuanto, de acuerdo con la tercera regla establecida en la sentencia de
unificacién SUJ-025-CE-S2-2021 de 9 de septiembre de 20214, lo sufragado
por la accionante al sistema general de seguridad social en salud no le sera
devuelto y, por tratarse de un riesgo ya superado (la asegurabilidad en salud),
no hay lugar a cotizacion, como si existe respecto de los aportes pensionales.

En cuanto a la pretension de reembolso de las sumas descontadas por
concepto de retencion en la fuente y otros descuentos contractuales, esta
subseccion ya se ha pronunciado al respecto??, en el sentido que no es dable
acceder a ella, puesto que es derrotero de esta Corporacion“® que el medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho no es el mecanismo
idéneo para ventilar tales suplicas, dado que la retencién en la fuente reviste
un cobro anticipado de un impuesto, esto es, un concepto tributario, que

desborda el objeto de la controversia laboral

En lo atinente a los perjuicios morales reclamados en el libelo introductorio,
la Sala evidencia que no fueron acreditados dentro del proceso, por lo que

no hay lugar a su reconocimiento.
Sobre la condena en costas

Con la adopcion del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011, el legislador abandoné el
criterio subjetivo que venia imperando en este tipo de asuntos para dar paso,
segun se advierte en el articulo 188 idem, a la valoracion objetiva frente a la

imposicion, liquidacion y ejecucién de las costas procesales.

41 «frente a la no afiliacion a las contingencias de salud y riesgos laborales por parte de la Administracion, es improcedente
el reembolso de los aportes que el contratista hubiese realizado de mas, por constituir estos aportes obligatorios de
naturaleza parafiscal».

42 Sentencia de 1°. de noviembre de 2018, expediente 25000-23-42-000-2012-01454-01 (2550-16), C. P. Carmelo
Perdomo Cuéter.

43 Providencia de 13 de junio de 2013, expediente: 05001-23-31-000-2003-03741-01 (42-13).
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En efecto, de la redaccién del citado articulo se extraen los elementos que
determinan la imposicion de la condena en costas, a saber: i) objetivo, en
cuanto a que toda sentencia decidird sobre las costas procesales, bien sea
para condenar total o parcialmente o, en su defecto, para abstenerse; y ii)
valorativo, en el entendido de que 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 proceso. Lo anterior en consonancia con lo

dispuesto en el articulo 365 del Codigo General del Proceso.

Como quiera que la Sala no observa en la actuacion de la parte demandada
gue haya estado prevalida de actos temerarios que evidencien mala fe, no

impondra condena en costas en esta instancia.
lIl. DECISION

En atencion a lo anterior, la Sala confirmara parcialmente la sentencia del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que accedié de manera parcial a las

pretensiones de la demanda, con las modificaciones indicadas anteriormente.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Segunda, Subseccion B, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO. - MODIFICAR el ordinal tercero de la parte resolutiva de la

providencia el cual quedara asi:

“

DECLARAR la existencia de una relacion laboral entre la sefiora Mabel Cecilia
Yepes Aguas y la Subred Integrada de Salud Sur ESE — unidad de prestacion
de servicios de salud Hospital El Tunal Il Nivel que transcurrié desde el 4 de
enero de 1999 hasta el 16 de febrero de 2009 y del 2 de septiembre de 2009
al 31 de marzo de 2015.”

SEGUNDO: MODIFICAR el ordinal 4 de la parte resolutiva de la providencia

apelada la cual quedara asi:

“

CONDENAR a la Subred Integrada de Salud Sur ESE — unidad de prestacion
de servicios de salud Hospital EI Tunal IIl Nivel, a reconocer y pagar a favor
de Mabel Cecilia Yepes Aguas, identificada con C.C. 64.553.095, las
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prestaciones sociales causadas del 2 de septiembre de 2009 al 31 de marzo
de 2015, conforme lo expuesto en precedencia. Para tal efecto se tendran en
cuenta las prestaciones de orden legal percibidas por los servidores publicos
de planta de la entidad de igual categoria (auxiliar de enfermeria) vinculados
laboralmente a dicha planta, liquidadas sobre el salario de estos

Frente al periodo comprendido desde el 4 de enero de 1999 hasta el 16 de
febrero de 2009 oper6 la prescripcion, de acuerdo a lo indicado en
precedencia.”

TERCERO: REVOCAR el ordinal sexto del fallo impugnado, conforme a lo

indicado en la motivacion.

CUARTO. - ADICIONAR el ordinal 13 a la sentencia recurrida el cual es del

siguiente tenor:

113

ESECIMO TERCERO: DECLARAR la prescripcion del periodo laborado del 4
de enero de 1999 al 16 de febrero de 2009, excepto en relacién con los aportes
pensionales, segun las consideraciones.”

QUINTO. - CONFIRMAR en lo demas la sentencia del veintiséis (26) de agosto
de dos mil veintiuno (2021), proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca (subseccion D de la seccidén segunda), que accedié de manera
parcial a las suplicas de la demanda promovida por la sefiora Mabel Cecilia
Yepes Aguas contra la Subred Integrada de Salud Sur ESE — unidad de
prestacion de servicios de salud Hospital El Tunal Il Nivel, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.
SEXTO. - Sin condena en costas en esta instancia.
SEPTIMO. - Por Secretaria, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la

fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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