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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: JORGE IVAN DUQUE GUTIERREZ

Bogota, D. C., treinta (30) de mayo de dos mil veinticuatro (2024)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
Radicacion: 25000-23-42-000-2017-06139-01 (0713-2021)

Demandante: Clara Yaneth Prieto Garzon

Demandado: Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E.
Tema: Relacion laboral encubierta. Contratos de prestacion de

servicios-Auxiliar de enfermeria. MODIFICA SENTENCIA.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, contra
la sentencia proferida el doce (12) de junio de dos mil veinte (2020) por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion E, por medio de la
cual se concedieron parcialmente las pretensiones.

ANTECEDENTES

La sefiora Clara Yaneth Prieto Garzon instauré demanda, en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en
contra de la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E., con el
fin de que se acceda a las siguientes:

PRETENSIONES

Que se declare la nulidad del Oficio 31231 del 26 de julio de 2017, por medio del
cual se le nego la existencia de la relacion laboral y el pago de las prestaciones
sociales dejadas de cancelar entre 2009" y 2016, cuando se desempefidé como
auxiliar de enfermeria de la entidad.

Que se declare que existié unarelacion laboral subordinada y, como consecuencia,
la entidad esta obligada a pagar la diferencia salarial entre lo recibido mensualmente
y lo devengado por una auxiliar de enfermeria de planta y las prestaciones sociales
dejadas de percibir en el periodo antes definido, entre esas, las cesantias e
intereses, prima de navidad, prima de servicios, prima de vacaciones, prima técnica,
vacaciones y bonificaciones.

Que le reembolse los aportes que realizé a la seguridad social y los dineros de

1 La Subseccion aclara que la parte demandante en las pretensiones de la demanda alude a que la relacion
contractual con el Hospital de Fontibén E.S.E. tuvo lugar entre el 2009 hasta el 2016, con el inicio del Contrato
No. 708-9 y la finalizacién del Contrato 351, respectivamente. Sin embargo, en los supuestos facticos menciona
que su vinculacioén tuvo lugar entre el 15 de abril de 2005 y el 30 de abril de 2016.
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retencion en la fuente. Ademas, que reconozca la indemnizacion por la no
consignacion del auxilio de cesantias consagrada en el numeral 3 del articulo 99 de
la Ley 50 de 1990.

Que se condene al pago de los perjuicios morales causados y, cumpla la sentencia
de acuerdo con los previsto en el articulo 192 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

HECHOS
La demanda se fundamento en los hechos que se resumen de la siguiente manera:

Que presto sus servicios al Hospital de Fontibon como auxiliar de enfermeria entre
el 15 de abril de 2005 y el 30 de abril de 2016, a través de multiples contratos de
prestacién de servicios.

Que su labor estaba relacionada con la mision de la entidad y, tuvo que cumplir,
entre otras, las siguientes funciones: (i) apoyar y asistir a los profesionales en la
atencion hospitalaria y en el diligenciamiento de los sistemas de informacién de
salud; (ii)) mantener en orden y aseado el instrumental y equipo; (iii) realizar el
cuidado de enfermeria de baja y media complejidad adhiriéndose a las guias de
manejo y al plan de cuidado de enfermeria; (iv) realizar los registros clinicos y
administrativos establecidos; (v) cumplir con las normas y procedimientos
establecidos en los manuales y reglamentos de la institucion y (vi) asistir
puntualmente a todas las convocatorias institucionales tanto de capacitacion como
administrativa.

Que ejecuto sus labores en idénticas condiciones que las auxiliares de enfermeria
de la planta de la institucion, bajo continua subordinacion y dependencia.

Que recibié ordenes de un jefe inmediato, cumpli6 un horario de trabajo,
habitualmente desde las 7:00 p.m. alas 7:00 a.m. dia de por medio.

TRAMITE EN PRIMERA INSTANCIA

La demanda fue admitida por auto del 18 de abril de 2018 y notificada a la entidad
demandada, quien indico que no se configurd un vinculo laboral, sino una relacién
regida por el derecho privado.

Que la demandante conocié y acepté desde un principio la vinculaciéon vy las
obligaciones contractuales pactadas, estaba enterada de que la ejecucion del objeto
contractual seria con absoluta independencia y autonomia y, que, por esarazoén, no
se configuraba una relacion de trabajo ni se reconocerian prestaciones sociales.

Que las instrucciones impartidas a la contratista evidenciaban una simple
coordinacion entre las partes, necesaria para la consecucién de los fines del
contrato. Que la supervision y el cumplimiento de un horario tampoco indicaban por
si solos la configuracion de un vinculo laboral, por cuanto atendian la naturaleza de
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la actividad contratada.

Propuso como excepciones, la inexistencia del dafo por el cual se pretende el
restablecimiento, pago, prescripcion y la innominada.

Se celebrd audiencia inicial el 24 de octubre de 2018, en la que se fij6 el litigio, se
agotd la etapa conciliatoria, se decretaron pruebas y se programé la audiencia para
su practica. Surtido el periodo probatorio se dio traslado a las partes para que
alegaran de conclusion y se dicté sentencia, la cual fue apelada dentro del término
oportuno por la demandante.

SENTENCIA OBJETO DE IMPUGNACION

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion E,
mediante sentencia del doce (12) de junio de dos mil veinte (2020) accedio
parcialmente a las pretensiones, al encontrar acreditados los tres elementos de una
relacion laboral.

En ese sentido, advirtié que la demandante demostré que prestod sus servicios a la
E.S.E. desde el 1 de mayo de 2009 y el 1 de febrero de 2016, con dos
interrupciones, la primera de tres meses y quince dias, entre el 16 de octubre de
2009 y el 31 de enero de 2010 y, la segunda entre el 1 de febrero de 2011 y el 31
de enero de 2012, esta ultima, frente a la que aport6 una certificacion, que, no podia
tenerse en cuenta al no constituirse como prueba idénea, pertinente y conducente
ni tener la suficiencia para acreditar las circunstancias de tiempo, modo, lugar,
labores y obligaciones de cada una de las partes. Que, la Unica prueba de esto,
eran los contratos de prestacion de servicios.

Que las pruebas allegadas demuestran que la actora a cambio de la ejecucion de
la labor recibié unos honorarios y que prestd la labor bajo la subordinacion y
dependencia de las jefes del area y de la institucién, que se encontraba supeditada
a las directrices impartidas, debia rendir cuentas de sus actividades, cumplir el
horario y se encontraba sujeta a permanente seguimiento.

Que no tenia libertad para realizar las labores encomendadas, no podia escoger
cémo y cuando prestar sus servicios como auxiliar de enfermeria y debia seguir las
ordenes de los funcionarios de la entidad en las tareas asignadas.

Que la prescripcion extintiva debia contabilizarse de manera separada frente a los
periodos de prestacion de servicios comprendidos entre el 1 de mayo al 15 de
octubre de 2009, 1 de febrero de 2010 al 31 de enero de 2011 y, del 1 de febrero
de 2012 al 1 de mayo de 2016, por cuanto entre esos se presentaron interrupciones
de tres mes y quince dias y un ano, respectivamente. Asi, frente a los dos primeros
lapsos declar6 probado el fendmeno prescriptivo, pues entre la finalizacion de esos
vinculos contractuales y la presentacion de la reclamacién administrativa, 11 de julio
de 2017, transcurrieron mas de tres afios, mas no ocurrid lo mismo por el tercer
tiempo referenciado.

Por lo anterior, declaré la nulidad del acto administrativo demandado y la existencia
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de una relacién laboral entre las partes y orden6 a la demandada reconocer las
prestaciones sociales dejadas de percibir entre el 1 de febrero de 2012 y el 1 de
mayo de 2016, teniendo en cuenta para la liquidacién el valor de los honorarios
pactados en cada uno de los contratos de prestacion de servicios.

Ordend a la entidad, calcular la diferencia entre los aportes realizados por la
contratista por concepto de pensiones durante el 1 de mayo de 2009 y el 1 de mayo
de 2016, sin tener en cuenta los periodos de interrupcion, al no contar con los
contratos de prestacion de servicios de algunos de esos tiempos y, los que debio
efectuar como empleador, mes por mes y, en caso de encontrar alguna, que
realizara las respectivas cotizaciones.

Nego el pago de las diferencias salariales por ser improcedente, el reconocimiento
de los perjuicios morales por falta de prueba y la devolucién de los aportes a riesgos
laborales y de la retencion en la fuente. Condend en costas a la entidad demandada.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacion expresando que el salario
base para liquidar las prestaciones sociales debié ser lo devengado por los
funcionarios vinculados a la planta de la Subred Integrada de Servicios de Salud
Sur Occidente E.S.E. como auxiliares de enfermeria, en atencion a la regla definida
en la sentencia de unificacion del 25 de agosto de 2016, pues, aunque no acreditd
que ese empleo existia en la némina de personal de la entidad, tal situacion podia
inferirse dado que su actividad estaba relacionada con la prestacion de servicios de
salud y el cargo era necesario para su ejecucion.

Que el juez de primera instancia no se pronuncié sobre el periodo comprendido
entre 2005 y 2009 en el que estuvo vinculada través de cooperativas de trabajo
asociado. Que esa situacién fue mencionada en el interrogatorio de parte y, de esta
manera, aceptada por la demandada, razon por la cual debié declararse la
configuracion de la relacion de trabajo en ese lapso, teniendo en cuenta la
prohibicion legal de emplear personal a través de este tipo de empresas.

Que, ademas, acredité que presto sus servicios entre el 1 de mayo de 2009 vy el 1
de mayo de 2016 y, concretamente, se refirié a la ejecucion de los contratos 708-9
de 2009 y 827-10 de 2010, refiriendo que allego los contratos y sus respectivas
modificaciones y las planillas de pago de todos los meses de esas anualidades. Que
reafirmé esa situacion en el interrogatorio de parte.

Que no operd la prescripcion de los derechos reclamados, porque atendid sus
labores de manera continua e ininterrumpida. Que estuvo vinculada entre 2005 y
2009 por intermedio de cooperativas de trabajo asociado y, a partir de ese ultimo
ano y hasta 2016, a través de contratos de prestacion de servicios suscritos
directamente con la entidad demandada.

Por lo anterior, solicitd modificar la decision de primera instancia, en el sentido de
ordenar el pago de las diferencias salariales correspondientes y de las prestaciones
sociales adeudadas, teniendo en cuenta el salario devengado por un auxiliar de
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enfermeria de la planta de personal de la entidad. Asimismo, solicité que se incluya
el periodo comprendido entre el 15 de abril de 2005 y el 30 de abril de 2009.

TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto del 25 de noviembre de 2020 se admitio el recurso y de conformidad
con el art. 247 de laley 1437 de 2011, se dio traslado por el término de 10 dias para
la presentacion de los alegatos de conclusion, posteriormente se corrié el mismo
término para el Ministerio Publico.

Las partes y el Ministerio Publico guardaron silencio en esta etapa.
Se decidira la controversia, previas las siguientes,
CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala debera determinar, en razon al recurso de apelacion, si la demandante
acredité su vinculacion durante el periodo comprendido entre el 15 de abril de 2005
y el 30 de abril de 2016 de manera continua e ininterrumpida.

Establecido lo anterior, se analizaran los desacuerdos relativos a la prescripcion de
los derechos laborales reclamados, la base salarial para el calculo del
restablecimiento del derecho y si hay lugar o no a la condena en costas en segunda
instancia.

Marco normativo y jurisprudencial
(i) Contrato de prestacion de servicios

Para resolver el fondo del asunto, se requiere hacer un analisis de las figuras del
contrato de prestacion de servicios y del concepto de relacién laboral.

El Contrato Estatal de Prestacion de Servicios, se encuentra consagrado en la Ley
80 de 1993 articulo 32.3, el cual dice:

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

En ningin caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones
sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensabley.

En los contratos de prestacion de servicios, se requiere que la prueba de la relacion
contractual sea palmaria, es decir, que se pueda determinar con claridad si entre el
actor y la entidad demandada existia un verdadero contrato de prestacion de
servicios, o por el contrario una relacion de tipo laboral, que es la que procede a
analizarse.
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La relacion laboral comprende los siguientes elementos: |la actividad humana que
debe ser realizada personal, libre y conscientemente, la relacion de dependencia o
subordinacién de una persona fisica a otra natural o juridica y, a su vez, el elemento
de la remuneracion.

Este tema, de diferenciar el contrato de prestacion de servicios y la relacion laboral
ha sido objeto de constantes controversias, por ello se trae a colacion la sentencia
C-154 del 19 de marzo de 1997 de la Corte Constitucional, que expresa claramente
las diferencias entre el contrato de trabajo y el de prestacién de servicios, dice al
respecto:

«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 subordinacion 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 que sus elementos son
bien diferentes, de manera que cada uno de ellos reviste singularidades propias
y disimiles, que se hacen inconfundibles tanto para los fines perseguidos como
por la naturaleza y objeto de los mismos.

En sintesis, el elemento de 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
administracién sino la calidad de contratista independiente sin derecho a
prestaciones sociales ; a contrario sensu, en caso de que se acredite la
existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la
actitud por parte de la administracion contratante de impartir érdenes a
quien presta el servicio con respecto a la ejecucion de la labor contratada,
asi como la fijacion de horario de trabajo para la prestacion del servicio,
se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones
sociales, asi se le haya dado la denominacién de un contrato de prestacion
de servicios independiente.

Asi las cosas, la entidad no esta 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 contraprestaciéon de los
servicios derivados del contrato de trabajo, sino, mas bien, de honorarios
profesionales a causa de la actividad del mandato respectivo». (Negrillas para
resaltar).

De acuerdo con lo anterior, se colige que es la subordinacién o dependencia el
elemento que diferencia al contrato de prestacion de servicios del contrato de
trabajo o de la relacion laboral, por esto, desvirtuar un contrato de prestacion de
servicios, demostrando la subordinacion dara via libre al nacimiento del derecho al
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pago de prestaciones sociales en aplicacion del principio de primacia de la realidad
sobre las formas en las relaciones de trabajo, consagrado en el articulo 53 de la
Constitucion.

Corolario de la relacion empleador-trabajador, es el nacimiento de la obligacion por
parte del primero, de cancelarle al segundo, beneficios inherentes a su calidad, tales
como las prestaciones sociales.

Debe aclararse que, tal y como lo precisé esta Corporacién en la sentencia de
unificacion del 9 de septiembre de 2021 antes aludida, cuando se reconoce la
existencia de una relacién laboral, al accionante le asiste el derecho al pago de
prestaciones sociales a cargo de la administracion, pero no es posible que por ello
se le dé la categoria de empleado publico al contratista sin que concurran los
elementos previstos en el articulo 122 de la Carta Politica.

(i) Cooperativas de trabajo asociado

De conformidad con la Ley 79 de 1988 y el Decreto 4588 de 2006, las cooperativas
son organizaciones sin animo de lucro pertenecientes al sector de la economia
solidaria, que vinculan el trabajo personal de sus asociados, quienes a su vez son
gestores, contribuyen econémicamente a la cooperativa y aportan directamente su
capacidad de trabajo para el desarrollo de actividades econémicas, profesionales o
intelectuales, esto con la finalidad de producir bienes en comun, prestar servicios o
ejecutar obras para satisfacer las necesidades de los asociados y de la comunidad
en general.

Frente a las cooperativas de trabajo asociado esta Corporacion? ha sostenido que
a aquellas les esta prohibido disponer del trabajo de los asociados para suministrar
mano de obra temporal a terceros o remitirlos como trabajadores en mision y
permitir que respecto de los asociados se generen relaciones de subordinacion o
dependencia con los contratantes.

Resolucion al caso concreto

En el presente asunto, se encuentra acreditado que la demandante presté sus
servicios al Hospital de Fontibén E.S.E., hoy Subred Integrada de Servicios de Salud
Sur Occidente E.S.E, como auxiliar de enfermeria, a través de los siguientes
contratos de prestacion de servicios:

- Contrato No. 708-09°%, cuyo objeto fue «prestar servicios técnicos de Auxiliar de
enfermeria en el CAMI |l del Hospital de Fontibon E.S.E. o en donde se requieran
sus servicios conforme a los requerimientos realizados por el Supervisor del
Contrato».

El plazo de ejecucién fue desde el 1 de mayo de 2009 hasta el 15 de octubre de
2009, segun las Actas de Modificacion* No. 001, 002 y 004.

2 Ver entre otras, las sentencias del 20 de abril de 2023, expediente 66001233300020120015301 (2277-2016)
y del 30 de junio de 2022, expediente 66001233300020140040301.

3 Cuaderno principal, ff. 12y 13.

4 Folio 16, Cuaderno Principal.
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- Contrato 827-105, cuyo objeto fue igual al anterior. El plazo de ejecucién fue desde
el 1 de febrero de 2010 y hasta el 31 de enero de 2011, en los téminos de las
adiciones pactadas en las Actas de Modificacion® No. 001, 002, 001, 004, 007 y 011
de 2010.

- Contrato 884-127, con el mismo objeto que el primer acuerdo suscrito. El plazo de
ejecucion fue entre el 1 de febrero de 2011 y el 31 de enero de 2013, segun
adiciones pactadas en las Actas de Modificacion® 001, 002, 004, 005 y 007.

- Contrato 1098-13°, con el mismo objeto que el primer acuerdo suscrito. El plazo de
ejecucion a partir del 1 de febrero de 2013 y hasta el 31 de enero de 2014, segun
las prorrogas definidas en las Actas de Adicion'™ 001, 002, 003, 004 y 006.

- Contrato 862-14'", con el mismo objeto que el primer acuerdo. El plazo de ejecucion
fue entre el 1 de febrero de 2014 y hasta el 28 de febrero de 2015, teniendo en
cuenta las adiciones establecidas en las Actas de Adicion'2 001, 003, 007 y 0010.

- Contrato 563-15'2, con el mismo objeto que el primer acuerdo. El plazo de ejecucién
fue de seis meses, contados a partir del 1 de marzo de 2015.

Se adicion6 por medio de los Otrosies 0044, 0055 y 006'®, en periodos de tres
meses, un mes y quince dias, respectivamente, siendo el ultimo el correspondiente
a 16 al 31 de enero de 2016.

- Contrato 351-16"7, con el mismo objeto que el primer acuerdo suscrito. El plazo de
ejecucion fue de cuatro meses, contados a partir del 1 de febrero de 2016. Se
termin6 de manera anticipada, a partir del 1 de mayo de la misma anualidad™®.

Igualmente, se evidencia que a folios 35 y 36 del expediente obra la Certificacion
del 16 de marzo de 2016 expedida por el area juridica del Hospital de Fontibén
E.S.E., en la que se incluye informacién adicional sobre la vinculacién de la actora,
destacandose los siguientes contratos:

CONTRATO No. 708-09

OBJETO Prestar Servicios Técnicos de Auxiliar de enfermeria en el CAMI Il o
Terminal Terrestre Hospital Fontibon E.S.E.

FECHA DE INICIO 01 de Mayo de 2009

TERMINO DEL | 31 de Enero de 2010

CONTRATO

VALOR MENSUAL NOVECIENTOS CUARENTA Y DOS MIL NOVECIENTOS TREINTA
PESOS ($942.930) M/CTE

5 Acta de Modificacion de los folios 14-17.

6 Actas visibles a folios 119, 20, 21, 22, 23, 24 y 25.
7 Folios 25 vto. y 26.

8 Visibles a folios 26, vto, 27, 28, 29, 30 y 31.
9 Folios 31-32.

10 Folios 32 vto., 33, 34 y 36.

! Folios 225-227.

12 Folios 228 a 237.

13 Folios 237-240.

4 Folio 244.

15 Folio 245.

16 Folio 246.

7 Folios 247-249.

18 Segun otrosi No. 501 visible en el folio 250.
19 Folios 35-36.
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CONTRATO No. 542-11

OBJETO Prestar Servicios Técnicos de Auxiliar de enfermeria en el CAMI Il -
Hospital Fontibon E.S.E.

FECHA DE INICIO 01 de Febrero de 2011

TERMINO DEL | 31 de Enero de 2012

CONTRATO

VALOR MENSUAL NOVECIENTOS CUARENTA Y DOS MIL NOVECIENTOS TREINTA
PESOS ($942.930) M/CTE

Fueron allegadas las planillas de pago a la seguridad social por parte de la
demandante desde junio de 2009 hasta abril de 2016%°; ademas, los certificados de
retencion en la fuente de los afios gravables 2009, 2010, 2011, 2012, 2013, 2014,
2015y 20162".

Al revisar la declaracion rendida por la demandante, en cuanto al tiempo de
prestacion de servicios, aspecto que se debate en el recurso de apelacion, se
evidencia que aquella sefial6 que laboré como auxiliar de enfermeria durante once
afios, a través de contratos de prestacion de servicios?2. Afirmé que entre 2005 y
2009 estuvo vinculada a la entidad a través de tres cooperativas de trabajo asociado
y, posteriormente, en 2009 y hasta 2016 por medio de contratos de prestacion de
servicios suscritos directamente con la entidad?®.

A partir de lo anterior, la Subseccion advierte que no existe ninguna prueba
conducente sobre la vinculacién de la actora con la entidad demandada entre 2005
y 2009 a través de cooperativas de trabajo asociado. No se cuenta con informacion
sobre esa relacion o las caracteristicas y condiciones en que pudo desarrollarse el
vinculo con las cooperativas de trabajo asociado a las que alude en el interrogatorio
absuelto.

De esta forma, si bien es cierto que esta Corporacién en multiples oportunidades?*
ha abordado el estudio de la relacidn laboral encubierta frente a entidades estatales
cuando aquellas acuden a la intermediacion laboral, concretamente, a través de
cooperativas de trabajo asociado, en el presente asunto, no logré probarse ni
siquiera la existencia de un vinculo asociativo de esa clase, lo que impide un analisis
de tema.

Se insiste en que la declaracion de la demandante no es suficiente para identificar
con precision las condiciones y particularidades de la presunta vinculacion a través
de cooperativas, imposibilitdndose, de esta forma, el analisis de si existid o no
alguna clase de intermediacion o tercerizacion laboral. Lo anterior, por cuanto se
desconocen las condiciones de tiempo, modo y lugar en que se desarrollé y los
términos en que se suscitaron los vinculos con las companfias de trabajo asociado
que menciona.

Frente a la vinculacién directa de la demandante con el Hospital de Fontibén E.S.E.,

2 Folios 41 a 123.

21 Folios 124 a 131.

22 Cd. f. 287. Audiencia de pruebas, minuto 6:15 a 6:18

2 |bidem. minuto 9:31 a 9:48.

24 Ver entre otras, las sentencias del 20 de abril de 2023, expediente 2012-00153-01 (2277-2016); del 28 de
abril de 2022, expediente 2014-00384-01 (2728-2021) y del 27 de abril de 2016, expediente 2012-00241 (2525-
2014).
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hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E., la Sala
considera, contrario al juez de primera instancia, que la certificacion expedida por la
entidad si debe tenerse en cuenta con el propésito de determinar los periodos en
que la parte actora prest6 sus servicios como auxiliar de enfermeria, pues si bien
en el mencionado documento no se pormenorizan todas las estipulaciones
contractuales, su contenido si da cuenta de los elementos principales, esto es, el
objeto del contrato, el periodo de ejecucion y el valor pactado como contraprestacion
por cada periodo.

Adicionalmente, la aludida certificaciéon no fue objetada ni su contenido fue refutado
por la parte demandada, los argumentos planteados desde la contestaciéon de la
demanda no se dirigieron a cuestionar la prestacion del servicio por parte de la
actora durante los extremos temporales aludidos por la interesada, sino la
configuracion de la relacion de trabajo, en aplicacion del principio de primacia de la
realidad sobre las formalidades.

Es pertinente, resaltar que, en una oportunidad anterior, esta Sala de decision
expuso que la exigencia escrita del contrato de prestacion de servicios para efectos
de analizar la configuracién de una relacion laboral encubierta no resulta obligatoria,
por lo siguiente: «por cuanto esta formalidad no es necesaria toda vez que lo que
se debe procurar es la demostracion de los elementos de la relacion de trabajo de
esto es, la subordinacion, la prestacion personal del servicio y la remuneracion; y
esto no supone que deba existir un contrato, aunque en la mayoria de los casos
efectivamente es a partir de este tipo de contrato, que se descubren los elementos
mencionados»?®.

Igualmente, se destaca que recientemente la Corte Constitucional, en la sentencia
T-366 de 20232, en la que decidié una accién de tutela instaurada en contra de una
providencia judicial proferida en un tema de relacion laboral encubierta, indicoé que
en estos casos no existe una tarifa probatoria y, no puede limitarse la actividad
probatoria de las partes con la exigencia de un medio de prueba en particular, en
contravia de los derechos fundamentales al debido proceso y acceso a la
administracion de justicia, menos aun, en esta clase de asunto, en los cuales es
mas comun que las pruebas estén en poder de la parte demandada.

En ese entendido, la Subseccion considera que debe tenerse en cuenta la
informacion de la Certificacion del 16 de marzo de 2016, en relacién con el periodo
de ejecucion del Contrato de Prestacion de Servicios No. 708-09 y la prestacion del
servicio por parte de la actora a través del Contrato No. 542-11 durante el periodo
comprendido entre el 1 de febrero de 2011 y el 31 de enero de 2012, pues, aunque
no se allegaron todas las prérrogas o modificaciones del primer acuerdo ni la copia
del segundo, el documento mencionado da cuenta de esas situaciones.

25 Sentencia del 30 de noviembre de 2023, expediente con radicacion nimero 47001-23-33-000-2018-00036-
01 (0701-2020) del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A.

2 Sentencia del 14 de septiembre de 2023, expediente T-9.168.163. Corte Constitucional, Sala Séptima de
Revisién.
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En relacién con lo anterior, obran ademas las planillas?” de pago de la seguridad
social correspondientes a los periodos comprendidos entre febrero de 2011 y enero
de 2012, siendo coincidentes con los extremos de ejecucion del contrato 542-11.

Conforme con las anteriores precisiones, la Subseccion encuentra que la
demandante presto sus servicios como auxiliar de enfermeria a la Subred Integrada
de Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E., entre el 1 de mayo de 2009 y el 1 de
mayo de 2016, de la siguiente manera:

Contrato Fecha Inicio Fecha Final Interrupcion
708-09 1 de mayo de 2009 | 31 de enero de 2010 | Sin interrupcion
827-10 | 1 de febrero de 2010 | 31 de enero de 2011 | Sin interrupcion
542-11 | 1 de febrero de 2011 | 31 de enero de 2012 | Sin interrupcion
884-12 | 1 de febrero de 2012 | 31 de enero de 2013 | Sin interrupcion
1098-13 | 1 de febrero de 2013 | 31 de enero de 2014 | Sin interrupcion
862-14 | 1 de febrero de 2014 | 28 de febrero de 2015 | Sin interrupcion
563-15 | 1 de marzo de 2015 | 31 de enero de 2016 | Sin interrupcion
351-16 | 1 de febrero de 2016 | 1 de mayo de 2016

Bajo las anteriores consideraciones, se concluye que hay lugar a declarar la
existencia de la relacion laboral encubierta entre la sefiora Clara Yaneth Prieto
Garzén y la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E. En un
periodo continuo e ininterrumpido, comprendido entre el 1 de mayo de 2009 y el 1
de mayo de 2016.

De esta manera, corresponde modificar los ordinales segundo, quinto y sexto de la
decisidn apelada, en el sentido de precisar que la relacion laboral entre las partes
tuvo lugar entre el 1 de mayo de 2009 y hasta el 1 de mayo de 2016, razén por la
cual las diferencias entre los aportes realizados mes a mes por la contratista y los
que debio realizar el empleador deben calcularse por todo el periodo mencionado y
los tiempos que deben computarse para efectos pensionales también deben
corresponder con aquel lapso.

Ahora, sobre la prescripcion, siendo este otro tema de reparo, esta Corporacion
ha unificado criterios acerca de la manera como debe analizarse el fenomeno fijando
las siguientes reglas?®:

(i) El término para exigir el reconocimiento de una relacion laboral con el
Estado es de tres afios contados a partir de la terminacion del vinculo
contractual, y que pasado dicho tiempo se extingue el derecho a solicitar
las prestaciones que se deriven de aquella.

(i) En los casos donde existe interrupcion entre los contratos de prestacion
de servicios y en su ejecucién, debe analizarse la prescripcion frente a
cada uno de ellos, a partir de sus fechas de finalizacion.

27 Folios 61 a 72 del Cuaderno Principal.

28 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia de Unificacion Jurisprudencial CE-SUJ2-05 del 25 de
agosto de 2016. Consejero Ponente Dr. Carmelo Perdomo Cuéter. Radicacion 23001-23-33-000-2013-00260-
01 (0088-2015).
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En la sentencia de unificacion del 9 de septiembre de 20212°, esta Seccién adopté
el periodo de treinta dias habiles como indicador temporal de la no solucion de
continuidad entre contratos sucesivos de prestacion de servicios, sin que este
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
determinar si se presenté o no la solucién de continuidad del vinculo laboral.

Segun lo anotado en el cuadro anterior, no hubo en ningun caso interrupcién entre
los contratos, por o que no hay lugar a la terminacion o rompimiento del vinculo
contractual, a la luz de la sentencia de unificacion citada en precedencia.

Se tiene entonces que, como la ultima fecha en la que la demandante estuvo
vinculada contractualmente con la entidad, corresponde al 1 de mayo de 2016 y la
reclamacion administrativa fue radicada el 11 de julio de 2017%°, no operé el
fenémeno prescriptivo, toda vez que se presentd dentro de los tres afios siguientes
a la finalizacion.

Por lo expuesto, contrario a lo definido por el Tribunal, no se configur6 la
prescripcion de los derechos laborales reclamados por la demandante, por lo que
se revocaran los ordinales tercero y cuarto de la sentencia apelada, para en su
lugar, declarar no probada la excepcion mencionada vy, a titulo de restablecimiento
del derecho, condenar a la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente
E.S.E. areconocer a la actora todas las prestaciones sociales que dejo de percibir
durante el tiempo comprendido entre el 1 de mayo de 2009 y el 1 de mayo de 2016,
sin interrupcion alguna.

En relacion con el restablecimiento del derecho, se observa que, en el presente
caso, el juez de primera instancia dispuso que las prestaciones sociales a pagar por
parte de la entidad demandada a favor de la actora debian liquidarse con base en
los honorarios pactados y la recurrente considera que debe hacerse teniendo como
referencia lo devengado por las auxiliares de enfermeria de planta del hospital.

En ese sentido, se advierte que, en la sentencia de unificacién jurisprudencial CE-
SUJ2-005 del 25 de agosto de 2016, se determind que el ingreso sobre el cual
deben calcularse las prestaciones sociales dejadas de percibir por el contratista-
trabajador, corresponderia a los honorarios pactados.

Lo anterior, siendo justificado en el hecho de que la configuraciéon de una relacion
encubierta derivada de la aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre
las formas no conlleva automaticamente a que el contratista-trabajador adquiera la
condicion de empleado publico.

Asi las cosas, teniendo en cuenta esas consideraciones, en el presente caso no hay
lugar a acceder a lo solicitado por la apelante, pues la regla fijada a través del
precedente jurisprudencial antes citado es que la liquidacion de las prestaciones
sociales derivadas del reconocimiento de la relacién encubierta debe hacerse con

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Radicado: 05001-23-33-000-
2013-01143-01 (1317-2016). Bogota, D. C., nueve (9) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).
30 Folio 3 a 6 del Cuaderno Principal.
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fundamento en los honorarios pactados en los contratos suscritos entre las partes.
Igualmente, la actora tampoco demostré que ejecutara las mismas funciones del
personal de planta ni la existencia del cargo.

En consecuencia, corresponde modificar los ordinales segundo, quinto y sexto de
la decisién de primera instancia, en el sentido de precisar que la existencia de la
relacion entre la sefiora Clara Yaneth Prieto Garzon y la Subred Integrada de
Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E. corresponde al periodo comprendido entre
el 1 de mayo de 2009 y el 1 de mayo de 2016, sin que existan interrupciones en la
vinculacién.

De otra parte, se revocaran los ordinales terceros y cuarto y quinto de la sentencia
del 12 de julio de 2020 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
para en su lugar, primero, declarar no probada la excepcion de prescripcion trienal
de las prestaciones sociales causada entre el 1 de mayo de 2009 y el 1 de mayo de
2016 y, segundo, ordenar que, a titulo de restablecimiento del derecho, la Subred
Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E. pague a la demandante las
prestaciones sociales causadas en todo el tiempo de vinculacién, con base en los
honorarios pactados.

De la condena en costas

Sobre la condena en costas, es importante aclarar que la jurisprudencia de la
Subseccion A del Consejo de Estado venia aplicando el criterio objetivo valorativo
consagrado en el art. 188 de la Ley 1437 de 2011, segun el cual en toda sentencia
el juez procedera a su reconocimiento cuando encuentre demostrado en el proceso
que estas se causaron, sin que en esa valoracion fuera relevante analizar si las
partes actuaron de manera temeraria, mal intencionada o de mala fe, no obstante,
dicho criterio fue variado con la adicion introducida por el art. 47 de la Ley 2080 de
2021, en el que indica que la condena en costas es viable, siempre y cuando se
acredite que la parte vencida obré con manifiesta carencia de fundamento legal.

Teniendo en cuenta el cambio introducido por el legislador en la materia, la
Subseccién A aclara que adoptard una nueva postura en la cual, en las sentencias
proferidas a la luz de la nueva normativa se debera analizar la conducta realizada
por las partes en el proceso, entre ello, si se present6 o no, carencia de
fundamentacion juridica conforme a lo sefialado en el inciso 2° del art. 188 de la Ley
1437 de 2011.

En el presente caso, aplicando el criterio anunciado, se observa, que de los
argumentos de las partes no presentan una carencia de fundamentacion legal que
dé lugar a la condena en costas. Contrario a ello, se expusieron argumentos
razonables de defensa juridica de sus intereses, en consecuencia, no se impondra
condena en costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (+57-1) 350-6700 — Bogota, D. C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co
13



Radicacion: 25000234200020170613901 (0713-2021)

FALLA

Primero. Modificar los ordinales segundo, quinto y sexto de la sentencia del 12 de
junio de 2020 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Segunda, Subseccion E, los cuales quedaran asi:

«Segundo. - Declarar la existencia de la relacién laboral que tuvo lugar entre
la sefora Clara Yaneth Prieto Garzén, identificada con la cédula de ciudadania
No. 52.028.351 de Bogota D.C., y la E.S.E. Hospital de Fontibon Il Nivel, hoy
“Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente E.S.E.” durante el
tiempo continuo e ininterrumpido comprendido entre el 1 de mayo de 2009 y el
1 de mayo de 2016.

Quinto.- Como consecuencia de las declaraciones anteriores y a titulo de
restablecimiento del derecho, se condene a la Subred Integrada de Servicios
de Salud Sur Occidente E.S.E., a calcular si existe diferencia entre los aportes
realizados mes a mes por la contratista, durante el tiempo continuo e
ininterrumpido comprendido entre el 1 de mayo de 2009 y el 1 de mayo de 2016
y, los que se debieron efectuar en calidad de empleador, teniendo en cuenta los
honorarios pactados en cada uno de los contratos de prestacion de servicios,
debiendo cada parte cotizar al respectivo fondo la suma que resultara faltante
por concepto de aportes a pension, y, en caso de que exista diferencia o no se
hubieran efectuado, debera asumir el porcentaje correspondiente.

Sexto. - El tiempo laborado por la demandante Clara Yaneth Prieto Garzén,
identificada con la cédula de ciudadania No. 52.028.351 de Bogota D.C.,
comprendido entre el 1 de mayo de 2009 y el 1 de mayo de 2016 debera
computarse para efectos pensionales en la respectiva entidad de prevision
social o fondo privado de pensiones al que se encuentre afiliada la
demandante».

Segundo. Revocar los ordinales tercero y cuarto de la decision apelada. Para en
su lugar disponer lo siguiente:

«Tercero. - Declarar no probada la excepcion de prescripcion.

Cuarto. - Ordenar a la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur Occidente
E.S.E. reconocer y pagar en favor de la demandante las prestaciones sociales
devengadas por los servidores de planta durante el tiempo continuo e
ininterrumpido comprendido entre el 1 de mayo de 2009 y el 1 de mayo de 2016,
teniendo en cuenta los honorarios pactados en cada uno de los contratos de
prestacion de servicios».

Tercero. Confirmar en lo demés la sentencia de primera instancia.
Cuarto. Sin condena en costas en esta instancia.

Quinto. Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de
origen, previas las anotaciones correspondientes en la plataforma «SAMAI».

Notifiquese y cumplase
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La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.

JORGE IVAN DUQUE GUTIERREZ
Firmado electrénicamente

LUIS EDUARDO MESA NIEVES
Firmado electréonicamente

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Ausente con permiso
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