REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, 09 de junio del 2020.

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: ALEXIS MOLINA ROJAS

DEMANDADO: E.S.E. CENTRO DE SALUD JENESANO - BOYACA
EXPEDIENTE: 15001-3333-006-2018-00063-00

Agotados los ritos del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, profiere
el Despacho sentencia de primera instancia.

I. ANTECEDENTES
1.1. Lademanda

La sefiora GLORIA ALEXIS MOLINA ROJAS, por medio de apoderada judicial y en
ejercicio del medio de control previsto en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -CPACA-, demanda a la E.S.E. CENTRO
DE SALUD DE JENESANO- BOYACA- DEPARTAMENTO DE BOYACA, con el proposito
de obtener la nulidad del oficio No 100.07.03.140 del 28 de septiembre de 2017 (Fls.49-51)
suscrito por el Gerente de la ES.E. Centro de Salud de Jenesano, que negé la solicitud de
reconocimiento de una relacion laboral y el pago de prestaciones sociales.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicitd:

*  Declarar que entre la E.S.E. CENTRO DE SALUD DE JENESANO- BO YACA y la sefiora
Gloria Alexis Molina Rojas, Bacteridloga, existio una relacion laboral que cobré
vigencia entre el 01 de noviembre de 2013 hasta el 31 de agosto de 2016, periodo
en el cual se desempeiié como Bacteriologa.

* Que se restablezcan sus derechos y se le reparen los dafios causados a la
accionante. Sin reintegro ordenandosele el pago de todas y cada una de las
prestaciones sociales ordinarias, extraordinarias, compartidas y con fin social, de
todo el tiempo laborado, tal como las devengaban los empleados de planta de
personal, en los valores que resulten probados.

* Que se le reconozca y se le pague el valor de los intereses moratorios a titulo de
sancion.

*  Que la sentencia sea cumplida en los términos del articulo 192 del CPACA.

*  Que se condene en costas a la entidad demandada.

1.3. Fundamentos facticos
Esboza en el libelo introductorio como sustento factico de las pretensiones el siguiente:

.- Que la sefora GLORIA ALEXIS MOLINA ROJAS fue contratada por E.S.E CENTRO
DE SALUD DE JENEASANO- EN EL DEPARTAMENTO DE BOYACA para prestar sus
servicios personales como BACTERIOLOGA desde el dia 01 de noviembre de 2013 al
31 de agosto de 2016.


http://antecedentesdisciplinarios.ramajudicial.gov.co/antecedentes/
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.- Sefala que la vinculacion se efectu6 mediante sucesivos contratos de prestacion de
servicios profesionales asi:

a-) 100.07.03.004-2013
b-) 100.07.03.038-2014
c-) 100.03.043-2014
d-) 100.07.004-2015
e-) 100.07.03.01-2015
f-) 100.07.03.034-2015
g-) 100.07.004-2016
h-) 100.07.03.037-2016
i-) 100.07.03.051-2016
j-) 100.07.03.058-2016

.- Que las labores aludidas se desempefiaron de manera ininterrumpida, segun turnos para
tal efecto fijados todos los dias 7 am a 1:00 pm (6 horas) y los dias martes asistia a
reuniones para coordinar y programar actividades hasta la siete de la noche.

.- Que no le fueron canceladas sus prestaciones laborales y sociales como a los demas
empleados de la E.S.E. Centro de salud de Jenesano- Boyaca- Departamento de Boyaca.

.- Que la demandante hizo los aportes a salud, pension y riegos profesionales sobre el valor
de un salario minimo mensuales legal vigente, durante los periodos laborados como
bacteridloga en la E.S.E Centro de Salud de Jenesano.

.- Que se elevd derecho de peticion el 14 de agosto de 2017, en donde se solicitaba se le
reconoceran las prestaciones sociales que le correspondia por haber laborado para la E.S.E
Centro de Salud de Jenesano como bacteridloga, durante el periodo del 1 de noviembre de
2013 hasta el 31 de agosto de 2016, solicitando se le reconozcan, liquiden y paguen, todas
las prestaciones sociales a que tiene derecho tales como vacaciones, prima de vacaciones,
prima de navidad, prima de servicios, bonificacion por servicios prestados, cesantias e
intereses sobre las cesantias, y los aportes a pension y a salud.

.~ Que la E.S.E. CENTRO DE SALUD DE JENESANO, mediante oficio No
100.07.03.125 del 31 de agosto de 2017, manifestd que proferiria decision frente al
derecho de peticién dentro de los 30 dias siguientes.

.- Que la E.S.E CENTRO DE SALUD DE JENESANO, mediante Oficio 100.07.140 del 28
de septiembre de 2017 suscrito por la Gerente de la E.S.E CLARA MERCEDES ROJAS
JAIME, se pronunci6 NEGANDO la reclamacion solicitada.

Sefiala que en el presente asunto se agotd el -tramite conciliatorio, como requisito de
procedibilidad para acudir a la jurisdiccién contenciosa administrativa a efectos de obtener
la nulidad del acto administrativo por medio del cual la entidad demandada negd las
reclamaciones de la actora y obtener el restablecimiento cabal e integro de sus derechos.

1.4. Normas violadas y concepto de violacion

Sefialé como vulnerados los articulos 1, 2, 6, 13, 25, 29, 53, 83, 121, 122, 123 y 209 de la
Constitucion Politica; el articulo 32 de la Ley 80 de 1993; articulos 1,19 y 21 de la ley 909
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de 2004, sentencias de la Corte constitucional tales como la T-047/95, T706 DE 1998, la C-
B55 DE 1994 y la C- 154 de 1997; Lay 1437 de 2011 en su articulo 3o.

Sostuvo que en la relacién de la sefora Gloria Alexis Molina Rojas con la entidad
demandada, se encuentran acreditados los elementos de la relacion laboral, por lo cual, en
virtud del principio constitucional de prevalencia de la realidad sobre las formas, con
independencia de la denominacién que le hayan dado a la referida relacion, la misma
reviste caracter laboral. Asi, como quiera que en ningin momento la trabajadora contd con
autonomia e independencia para el desarrollo de sus funciones, se desvirtia la presencia
del elemento principal del contrato de prestacion de servicios.

Asegurd ademas lo siguiente: ”.. (...)... que al celebrarse los contratos de prestacion de
servicios, al establecer la inexistencia de relacion laboral administrativa, al no reconocer
y pagar las acreencias pedidas como PSICOPEDAGOGA (sic). Ahora, ese derecho al
trabajo, en condiciones dignas y justas, es decir, con el derecho a que su trabajo sea
remunerado legalmente, fue vulnerado bajo la supuesta contratacion de prestacion
de servicios, pues si en realidad se hubiese actuado legalmente, hubiese existido una
temporalidad de dichos contratos, contrario sensu, las funciones desempefiadas
fueron permanentes y no mientras se superaba la necesidad... (...)...

Sefialé ademas. ... )Que desde la entrada en vigencia de la Ley 909 de 2004, a crear
la planta de empleos temporales y nombrar, cuyo cargo tenia previamente detalladas
unas funciones, y asi pagar todas las acreencias laborales dada la primacia de la
realidad sobre las formalidades, sin embargo, simplemente se le pago lo pactado en
cada contrato, enriqueciéndose la entidad demandada, a expensas del trabajo
subordinado e€jercido por quien le entrego su fuerza de trabajo fisico e
intelectual.(...)”

Dijo también: "(...)Que le fue vulnerado el debido proceso Administrativo consagrado
en el art. 29 de la Carta Politica que también conlleva a ser interpretado en el sentido
de la forma de vinculacion de la mandante como PSICOPEDAGOGA (Sic) al tenor del
procedimiento establecido en los Arts. 1°, 19 y 21 de la Ley 909/04, pero, la entidad
demandada se resistio a hacerlo, con la grave vulneracion de derechos laborales.(...)".

Expresd ademas: "Se wvuinerd el Art, 122 de la Carta, ya que si en verdad se hubiese
permitido realizar la contratacion de prestacion de servicios con mi mandante como
PSICOPEDAGOGA (sic), se hubiere cumplido realmente con el elemento o caracteristica
denominada TEMPORALIDAD, es decir, haberse contratado, por el tiempo estrictamente
necesario y no de manera indefinida y prorrogada como se hizo”.

Acusé el acto administrativo demandado de falsa motivacion, toda vez toda vez que, al
observar el contenido del mismo, se evidencia que en él se plasmaron unas
consideraciones que verdaderamente son ilegales o no corresponden a lo que es
una verdadera motivacion. En otras palabras, el acto administrativo, parte de un
supuesto factico inexistente o nulo.

Aleg6 desviacion de poder en tanto, que a su juicio, la administracion actud en busca de un
fin diferente al que en derecho le corresponde, al darle al contrato de prestacion de
servicios, en la practica, un alcance y una finalidad que la ley no le otorga, en contravia de
sus caracteristicas de temporalidad, excepcionalidad y autonomia.

Por Gltimo, manifiesta que hubo vicios de procedimiento y de forma, pues la irregularidad
procedimental devino desde el otorgamiento de los contratos de prestacion de servicios, ya
gue no podia contratarse una BACTERIOLOGA por tan largo tiempo, cuando esas funciones
se ejercian de manera permanente, pues lo legal era haber creado los cargos que requeria
en la planta de personal. Teniéndose en cuenta que se desplegaron unas funciones
misionales en la entidad demandada, el procedimiento normal y legal era reconocerle y
pagarle en sede administrativa todas las acreencias en las oportunidades correspondientes,
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es decir, a medida que se fueran causando, conforme al sueldo devengado, lo cual no se
hizo y, en idéntica forma como se le pagaba a los demas empleados de la planta de
personal de la entidad demandada.

II. TRAMITE PROCESAL

2.1. Admision y etapas del proceso

La demanda fue admitida con providencia del 09 de julio de 2018 (fl.86) y una vez
notificada (FI.91), la entidad accionada dio contestacion a la misma como se advierte a folio
95 y siguientes.

Posteriormente se corrid traslado de las excepciones como se observa a folio 178 y
mediante auto del 15 de febrero del 2019 se fijo la fecha para la realizacién de la audiencia
inicial de que trata el articulo 180 del CPACA (FI. 180).

Tal diligencia se llevo a cabo el dia 02 de abril de 2019 seguin consta en el acta que reposa
en el expediente a folios 181 y siguientes, en la cual se decretaron medios de prueba para
el esclarecimiento de los supuestos facticos.

En consecuencia, el dia 17 de junio de 2019 se llevd a cabo la audiencia de que trata el
articulo 181 del CPACA para incorporar y practicar los medios de prueba que fueron
decretados en la audiencia inicial (fls 189 y siguientes), diligencia en la que dandose por
finalizada la etapa probatoria se dispuso la presentacion por escrito de los alegatos de
conclusion, al considerar innecesario llevar a cabo la Audiencia de Alegaciones y
Juzgamiento de que trata el articulo 182 del CPACA.

2.2. Oposicion a la demanda

La E.S.E. Centro de Salud de Jenesano, por medio de apoderada judicial, contestd la
demanda en los siguientes términos:

Indicd que la prestacién de servicios con la E.S.E goza de caracter de contrato, sin que ello
implique el que se hubiese desempefado la labor contratada como empleada, empero que
no puede pasar por alto que hoy la demandante celebrd contratos de suministro con la
entidad. Que se trata de contratos de prestacion de servicios y de suministro celebrados
entre la Empresa Social del Estado Centro de Salud de Jenesano y la hoy demandante
sefiora Molina Rojas. Que la demandante Gloria Alexis Molano Rojas no cumplia ningln
horario para la empresa Social del Estado Centro de Salud de Jenesano, pues la entidad
solo trabaja de lunes a viernes.

Asegur6 que el contrato de prestacion de servicios fue suscrito conforme a la normatividad
contractual vigente, a partir del cual se establecié una relacion de tipo independiente para
el desarrollo de actividades esporadicas o transitorias por parte de la contratista, las cuales
en ningln caso se asemejan a las labores permanentes que cumplen los trabajadores de
planta.

Advierte que no existe una precision temporal y/o espacial que permita identificar
los periodos a los que hace referencia la demandante, empero, no puede
desconocerse que el contrato de prestacion de servicios tiene como propdsito
suplir actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de las
entidades estatales, asi como el desarrollo de labores especializadas que no
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pueden ser asumidas por el personal de planta de estas. En consecuencia, el
actuar por parte de la Empresa Social del Estado Centro de Salud de Jenesano, se
ajusta a los presupuestos legales por cuanto es absolutamente respetuosa de las
normas que rigen la materia.

Adujo, que en los contratos suscritos por la demandante, los mismos no generaban relacion
laboral ni prestaciones sociales, lo que permite inferir que, por manifestacion de voluntad
de las partes, se entabld una relacion de caracter independiente y autéonomo y no una
relacién laboral como la que se alega.

Invocd como excepciones: “la prescripcion®, “inexistencia de la relacion laboral o

contrato”, “inexistencia de subordinacion”, “cumplimiento de las obligaciones pactadas en
el contrato”. (FI. 97 y ss.).

3. Maedios de prueba relevantes allegados al proceso

En el plenario obran las siguientes pruebas:

a. Documentales:

e Peticion presentada por la actora el 11 de agosto de 2017 con la que solicitd se
reconocieran, liquiden y pagaran los derechos salariales y prestacionales con
ocasion de la existencia de una relacién laboral (f. 41- 46).

e Oficio No. 100.07.03.125 del 31 de agosto de 2017 suscrito por la Gerente de la
E.S.E. Centro de Salud de Jenesano, por medio del cual se le manifestd que la
respuesta se le daria dentro de los 30 dias siguientes a la expedicion del mismo
atendiendo lo sefialado en el art- 14 paragrafo 1 de la Ley 1755 de 2015. (f.48).

e Oficio No. 100.07.03.140 del 28 de septiembre de 2017 signado por la Gerente
de la E.S.E. Centro de Salud de Jenesano, por medio del cual se le da respuesta
al derecho de peticion de la demandante no accediendo a lo solcitado por la
demandante. (Fls. 49- 51).

e Oficio No. 100.07.03.170 del 22 de noviembre de 2017 firmado por la Gerente
de la E.S.E. Centro de Salud de Jenesano, por medio del cual se le informa de
la notificacion por aviso del oficio 100.07.03.140 del 28 de septiembre de 2017.
(FI. 52).

o Certificacion expedida por la empresa de mensajeria 4-72 donde consta o se
aprecia el recibido de la notificacion por aviso del oficio 100.07.03.140 de fecha
de recibo el 23 de noviembre de 2017. FI. 53.

e Certificacion y/o constancia expedida por la Gerente de la Empresa Social del
Estado Centro de Salud de Jenesano, acerca de los contratos de prestacién de
servicios los cuales se encuentran ejecutados, terminados y liquidados. (Fls. 54-
57).

e Contratos de Prestacion y Servicios Profesionales suscritos entre la Empresa
Social del Estado Centro de Salud de Jenesano y la sefora Gloria Alexis Molina
Rojas (f. 58 — 77 y folios 109- 138).

o Certificados de disponibilidad, certificados de cuentas de cobro, certificado de
antecedentes de la fiscalia y Procuraduria, actas de recibidos a satisfaccion de
ordenes de suministros. (Fl. 148- 177).

b. Testimonial (CD. .193):
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Por solicitud de la parte demandante, en la audiencia de pruebas llevada a cabo el 17 de
junio del 2019, se practicd la prueba testimonial de la sefiora Madian Eunice Bernal
Morales, de profesion fisioterapeuta, quien laboré en la E.S.E. Centro de Salud de
Jenesano.

Sobre las funciones, horarios, cumplimiento del contrato, érdenes recibidas por el personal
de la E.S.E Centro de Salud de Jenesano actividades a desarrollar que desempefiaba la
demandante y la época sostuvo:

"La Doctora Gloria trabajaba como Bacteriologa de la E.S.E Centro de Salud de
Jenesano, cumplia un horario, bajo subordinacion a veces le tocaba quedarse mas
tiempo de lo debido y mas horario de lo que se habia acordado, por reuniones o
eventos que habia por Secretaria de Salud a ella le tocaba estar ahi.”

PREGUNTADO: Sendlele al Despacho porque conoce a la sefiora Gloria Alexis Molina
Rojas, todas las circunstancias que se refieran a ese conocimiento: CONTESTO: Nos
conocimos hace casi seis afios por el medio de Salud, luego entre a trabajar al
Centro de Salud de Jenesano, alli la conoci mas y lo vivi también en carne propia,
nos subordinaban... (...) subordinar quiere decir que nos decian cudles eran las
actividades que uno debia realizar a través del Geriatrico o a través de la empresa
teniamos que cumplir un horario, a veces hasta el salario no se veia, a la fecha no he
impetrado demanda contra la E.S.E Centro de Salud de Jenesano, solo duré cinco
meses y lo primero que hice fue dirigirme al Ministerio de Trabajo para ver que se
podia realizar alli me remitieron ellos a la Fiscalia , para lo cual la Doctora Clara ella
me dijo que me estaba pagando, que tenia un contrato laboral que habia firmado por
dos meses pero se continud el contrato laboral verbalmente y la Fiscalia me dijo que
si queria continuar y yo decidi no continuar con ellos (Min. 14:08)

PREGUNTADO: Especifiquele al despacho porque conoce o sabe del cumplimiento de
ese horario 'y una vez de respuesta a tal interrogante, cual era el horario que
cumplia la sefiora Gloria Alexis Molina Rojas al servicio de la E.S.E Centro de Salud de
Jenesano. CONTESTO: Porque como yo vivo en Tunja viajabamos todos los dias
Juntas y cumpliamos un horario de 7:00 de la mafiana mas o menos hasta la una de
la tarde, terminabamos la jornada laboral a la 1:00 de la tarde. (Min 15:59).

PREGUNTADO: A la Jornada a que Usted se refiere, tenian que cumplir un horario
distinto: CONTESTO: S, cuando llegaba la Secretaria de Salud tocaba quedarnos de
dos a seis o hasta las siete de la noche o dependiendo si habia reuniones de la
Alcaldia.

PREGUNTADO: Conoce quien le suministraba a la demandante los elementos o
materiales para el ejercicio de su labor en la E.S.E Centro de Salud de Jenesano.
CONTESTO: El Centro de Salud.

PREGUNTADO: Conoce o sabe Usted si fuera del Contrato de Prestacion de Servicio
la sefiora Gloria Alexis Molano Rojas tenia otro tijpo de vinculos o contratos a la par
con la prestacion del servicio con la E.S.E demandada. CONTESTO: No sefior. No
conozco. (Min. 17.22).

La apoderada del extremo procesal pasivo en uso de la palabra solicitd a minuto 17:29 de la
audiencia tachar el testimonio de la sefiora Madian Eunice Bernal Morales, por dos
circunstancias a saber asi: i) Por cercania y amistad importante con la demandante. Lo que
puede afectar la parcialidad o imparcialidad del testimonio y; ii) Porque tuvo un Pleito con
la Empresa Social del Estado hoy demandada, tan es asi que tuvo que conciliar algunas
diferencias ante la Fiscalia con la Gerente de la E.S.E.. Lo anterior, a juicio de la togada,
evidencia que la testigo no resulta lo totalmente imparcial como se requiere frente a este
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tipo de circunstancias, razon por la cual solicita al despacho dar aplicacién a lo dispuesto
en el art. 211 del C.G.P.

Luego de intervencion de la togada, sigud la deponente interviniendo asi:

PREGUNTADO: (Apoderada demandante): Como manifieste Usted, que conocio y
trabajo con la sefior Gloria, digale al despacho de quien recibia ordenes de la E.S.E.
Centro Salud de Jenesano. CONTESTO: Ella recibia drdenes de la Tesorera Sandra o
de la Doctora Clara Rojas.

PREGUNTADO: (Apoderada demandada): Usted manifesto al despacho que la sefiora
Gloria cumplia un horario, que estaba subordinada y manifiesta que Usted trabajo
durante cinco meses en la empresa Social del Estado de Jenesano, a Usted le consta
que esa situacion de cumplir horario, de estar subordinada y de recibir un salario
perduro desde el 1 de noviembre del afio 2013 al 31 de agosto de 2016: CONTESTO:
Si, con ella nos encontramos a tomar un café y ella me comentaba como estaba, yo
acabada de salir de la universidad ingresé alld a trabajar y las mismas cuestiones.
(Min 44:39). PREGUNTADO: Puede indicarle al despacho cuales fueron sus extremos
procesales en el que presto Usted sus servicios a la E.S.E. Centro de Salud de
Jenesano en qué afio: CONTESTO: en el afio 2016. PREGUNTADO. Usted manifiesta
que laboro en el afio 2016 y aun asi dice que desde el 1 de noviembre de 2013 en
adelante recibia ordenes y desarrollaba las labores que hoy esta demandado como
un contrato realidad, de acuerdo con su respuesta anterior si Usted laboro hasta el
ano 2016, fecha esta Ultima en la que la demandante presto sus servicios en la
Empresa Social y del estado del Centro de Salud de Jenesano. CONTESTO: Pues eso
era lo que estaba viendo y viviendo como empleada del Centro de Salud , el horario
era de siete a una pero habia momentos que nos tocaba quedarnos porque llegaba
la Secretaria de Salud o por alguna actividad, a uno le tocaba estar hay por la
subordinacion de la doctora Clara Rojas. (Min: 24:25) Desde el 2013 no sabia que
ella habia ingresado, nosotras nos conocimos no me acuerdo en que afo, lo cual se
fue afianzando durante esos cinco meses. (Min: 25:16) PREGUNTADO: Usted pudo
advertir esa situacion particular solamente durante los cinco meses que presto sus
servicios al Centro de Salud de Jenesano: CONTESTO: Si sefora. (Min 26.00)
PREGUNTADO: Adicionalmente sefiora Bernal es preciso manifestar que con la
informacion que remiten de la Empresa Social y del estado Centro de Salud de
Jenesano asistia al Centro de Salud uUnicamente tres veces por semana, puede
informar si esta informacion es correcta, y de ser correcta aclararle al despacho las
razones por las cuales a Usted le consta que la sefiora Gloria Alexis cumplia el
horario que Usted manifestc en precedencia durante toda la semana. CONTESTO. No
es correcto porque nosotras trabajabamos de lunes a viernes.

PREGUNTADO: (El despacho) Como y exactamente conocio a la sefiora demandante.
CONTESTO: A través de los viajes. PREGUNTADO: Fechas exactas de los extremos
laborales, es decir; fechas exactas en las que Usted laboro, cuando inicio y cuando
termind. CONTESTO: 07 de julio de 2016 al 08 de diciembre de 2016. (Min: 28:33).

- Prueba testimonial de la sefiora Heidy Heraldin Reyes Duran. Prueba testimonial
solicitada por la parte demandante, quien labor6 en la E.S.E Centro de Salud de Jenesano y
se desempefiaba como Fisioterapeuta, actualmente trabaja en el Hospital de Villa de Leyva
y reside alli:

Sobre las funciones, horario, subordinacion de la demandante y la época sostuvo la
declarante:

"Yo también trabajé en el E.S.E. de Jenesano como Fisioterapeuta, en ese momento
trabajaba con la Doctora Gloria, ella llevaba un horario que era de siete a una de la
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tarde, pero a veces era diferente iba hasta las seis o siete de la noche dependiendo
de la jornada que se realizara. PREGUNTADO: Sefidlele al despacho las fechas
exactas en las cuales Usted laboré con la E.S.E Centro de Salud de Jenesano.
CONTESTO: Yo ingresé el 01 de febrero de 2016 y terminé mi trabajo a finales de
Julio de 2016 mds o menos. PREGUNTADO: Porqué conocid a la demandante en esa
época. CONTESTO: Eramos companeras de trabajo, es una E.S.E pequeia,
generalmente salen todos a tomar las onces y de ahi se generd la relacion y el
conocimiento con ella. PREGUNTADO: Sabe cudl fue el tipo de contrato que suscribio
la sefiora Gloria Alexis Molina Rojas y porque conoce tal circunstancia. CONTESTO:
Exactamente no conozco el tipo de contrato, pero todos los que entrabamos a
trabajar ahi’ entrabamos a trabajar por OPS, pero igual nos tocaba cumplir horario
obedecer las ordenes de la gerente de su contadora. PREGUNTADO: Contéstele al
despacho si conoce si la sefiora Gloria Alexis ademds del contrato que Usted
denomina OPS tenia otro tipo de contrato con la E.S.E. CONTESTO: No sefior.
PREGUNTADO: Sabe usted cuales eran las funciones que ejecutaba o cumplia la
sefiora Gloria Alexis Molina Rojas en el E.S.E. Centro de Salud de Jenesano.
CONTESTO: Ella laboraba como Bacteriologia, ella misma tomaba las muestras
porque no habia auxiliar de laboratorio, entonces ella misma las tomaba y las
procesaba PREGUNTADO: Sefalele al despacho quien le entregaba, dado que la
actividad de bacteriologia requiere insumos para cumplir su labor. CONTESTO: No
sabria. PREGUNTADO: Manifieste al despacho si Usted en el lapso que conocid y
trabajo con ella conocia si la sefiora Gloria Alexis Molina Rojas trabajé en otra
entidad distinta de la E.S.E. Centro de Salud de Jenesano. CONTESTO: Que yo
conociera, no sefior. PREGUNTADO: Cual fue el grado de afinidad o amistad con la
sefiora Gloria Alexis Morales Rojas. CONTESTO: Teniamos afinidad porque saliamos a
tomar las onces, en las horas de la tarde viajabamos las dos a Tunja, dependiendo e/
horario en que ella o yo terminabamos. PREGUNTADO. Sefdlele al despacho quien le
daba Jrdenes o instrucciones a la sefiora Gloria Alexis Molina Rojas. CONTESTO: En
ocasiones la Gerente pero como é€lla no se encontraba siempre en la E.S.E., quien
quedaba a cargo era la tesorera, ella quedaba a cargo de toda la .E.S.E y daba las
ordenes o lo que sea. (Min.33.43 al 38.00)

de la parte demandante no interviene con pregunta alguna.

PREGUNTADO: (Apoderada de la parte demandada) "PREGUNTADO: Durante
cuantos dias Usted asistia a la E.S.E. para cumplir con los servicios por los cuales fue
contratada por dicha entidad. CONTESTO:. Dependiendo de la demanda de pacientes
de tres a cuatro dias de la semana. PREGUNTADO: Respecto del tema de las
Instrucciones, porque le consta que era la Gerente o en su defecto la tesorera que le
daba instrucciones a la sefora Gloria Alexis Molina Rojas cuanto a su labor como
bacteriologa. CONTESTO: Como les habia mencionado dentro de la E.S.E. habia un
lugar donde tomar las onces, entonces cuando se hacia un requerimiento de tiempo
0 que habia que hacer un procedimiento, o que faltaba alguna cosa; era alli donde se
buscaba a la doctora y era alli donde se daba la orden de lo que se tenia que hacer
(Min.38:33 al 39:24).

Sobre las demandas que se ha instaurado en contra de la entidad hoy demandada, dijo:

"Yo terminé el contrato con la E.S.E porque no cumplian con los pagos, tuve pago el
primer mes y de ahi no tuve mas pago, terminé mi contrato y nunca me pagaron,
acudi a la Procuraduria y ya después ya me hicieron el pago correspondientes a los
meses que me debian. (Min. 39:43 al 40:11).

Desde ya este Despacho analizara la tacha del testimonio propuesto por la apoderada del
extremo pasivo formulada en la audiencia de pruebas referente a la testigo Madian Eunice
Bernal Morales haciendo alusion al 211 del C.G.P, manifestacion en la que resume en dos
situaciones asi:
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i) Por cercania y amistad importante con la demandante. Lo que puede afectar la
imparcialidad del testimonio

i) Porque tuvo un Pleito con la Empresa Social del Estado hoy demandada, tan es asi
que tuvo que conciliar algunas diferencias ante la Fiscalia con la Gerente de la
E.S.E.

El art. 211 del CGP: “ARTICULO 211. IMPARCIALIDAD DEL TESTIGO. Cualquiera de las partes
podra tachar el testimonio de las personas que se encuentren en circunstancias que afecten su
credibilidad o imparcialidad, en razon de parentesco, dependencias, sentimientos o interés en
relacion con las partes o sus apoderados, antecedentes personales u otras causas.

La tacha deberd formularse con expresion de las razones en que se funda. El juez analizard el
testimonio en el momento de fallar de acuerdo con las circunstancias de cada caso.”

Ahora bien si se trata de analizar la tacha del testimonio el Honorable Consejo de Estado
afirmét:

" En relacion con la valoracion del testigo sospechoso, esta Seccion ha considerado
que, para la valoracion de la prueba testimonial, no existe descalificacion legal de un
testigo que se pueda calificar de "sospechoso” porque ello seria incompatible con el
principio de la sana critica que gobierna el régimen probatorio; '/...] sin embargo, las
razones por las cuales un declarante puede tildarse de sospechoso (amistad,
enemistad, parentesco, subordinacion, etc.), deben ser miradas por el juzgador
como aquellas que pueden colocar al testigo en capacidad de engafar a la justicia,
pero para éello, el juez debe hacer uso del andlisis de la prueba, en su conjunto, a fin
de llegar a una conviccion aplicando las reglas de la sana critica [...]”

Igualmente adujo?:

”...(.-) Respecto de los testigos sospechosos, quienes se encuentran en sftuaciones
que afectan su credibilidad e imparcialidad y cuya declaracion, si bien puede
recibirse, ha de analizarse con severidad, es decir, la norma citada en precedencia no
permite que de antemano y solo con la manifestacion de tacha se descalifique el
testigo y se impida la recepcion de la declaracion, sino todo lo contrario, una vez
rendida la version jurada deberd ser apreciada con mayor severidad de tal manera
que al valoraria se someta a un tamiz mas denso de aquel por el que deben pasar las
declaraciones libres de sospecha, por lo que, la regulacion contenida en la disposicion
prenotada es la manifestacion de las reglas de la sana critica aplicada al
ordenamiento procesal..(..)..”

En suma, el testimonio rendido por la sefiora Bernal Morales se analizara en conjunto con
las demas las pruebas allegadas al plenario, manifestacion que se hace siguiendo las reglas
de la san critica, es por ello que se hace referencia a un aparte del testimonio que acredita
la causa objetiva de la procedencia del articulo 211 del CGP, aplicable por remision expresa
del articulo 306 del CPACA. Y que tendra su respetiva valoracion con la totalidad de las
pruebas arrimadas al medio de control en estudio.

Ahora bien, igualmente se analizard el otro testimonio rendido por la sefiora Heidy
Heraldin Reyes Duran, su imparcialidad o credibilidad no fueron tachados, y tal como fue
rendido, con coherencia con las preguntas efectuadas en la audiencia de pruebas y la
certeza que tuvo al presentar su conocimiento, para el despacho merece credibilidad.

! Consejo de Estado Sentencia Rad No 25002342000201602966 01 del 19 de septiembre de 2018 CP. Hernando Sanchez
Sénchez
2 Consejo de Estado Sentencia Rad. No. 2013-0015401/2170-2015 de mayo 18 de 2017 CP. Sandra Lisset Ibarra Vélez
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III.CONSIDERACIONES

Agotadas como se encuentran las etapas a las que alude el articulo 179 de la Ley 1437 de
2011, dentro del proceso de la referencia y sin observar causal de nulidad que invalide lo
actuado, el Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito de Tunja procedera a
proferir fallo de primera instancia dentro del proceso contencioso administrativo en donde
se utiliza con medio de control el de nulidad y restablecimiento del derecho, para lo cual
tiene en cuenta lo siguiente:

3.1. Problema Juridico

En el presente caso el problema juridico a resolver consiste en determinar si el acto
administrativo contenido en el Oficio Nro. 100.07.03.140 de 28 de septiembre de
2017 (notificado el 23 de noviembre de 2017), suscrito por la sefiora CLARA MERCEDES
ROJAS JAIME, en su condicion de Gerente de la Empresa Social y del Estado Centro de
Salud de Jenesano, mediante el cual se negaron las peticiones presentadas por la sefiora
GLORIA ALEXIS MOLIAN ROJAS, esta incurso en alguna de las causales de nulidad
invocadas por la parte demandante. Asi mismo, si hay lugar a declarar la existencia de un
vinculo laboral entre la demandante y la entidad demandada en un lapso de tiempo
determinado, y como consecuencia, si se debe acceder al reconocimiento liquidacion y
pago de los derechos salariales en el periodo comprendido entre el 01 de noviembre de
2013 al 31 de agosto de 2016.

La parte demandante esbozd como tesis argumentativa que el acto administrativo a través
del cual se nego la existencia de la relacion laboral con la entidad demandada esta incurso
en las causales de nulidad de violacién de la constitucion y la ley, falsa motivacion y
desviaciéon de poder, teniendo en cuenta que se presentan los tres elementos requeridos
para la existencia de una relacion laboral, tal y como expuso en la demanda.(folios 6-37)

La entidad demandada contestd la demanda sefialando que las pretensiones carecen de
fundamentos facticos y juridicos al no existir relacion laboral, pues, los servicios fueron
prestados en la modalidad de Contrato de Prestacién de Servicios y de suministro, los
cuales, de acuerdo con la norma que regula la materia, tienen como proposito suplir
actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de las entidades estatales,
o realizar labores especializadas que no pueden ser asumidas por el personal de planta de
estas; sin embargo, siempre existié coordinacion con la finalidad de dar una correcta
prestacion del servicio de salud, y de acuerdo a la propuesta de prestacion de servicios
presentada. Asi mismo, que nunca se impidié que la demandante desarrollara su profesion
al servicio de otras entidades o de particulares a través de la celebracién de otros contratos
diferentes a los que hoy son objeto de controversia. Igualmente, refiere que no le fueron
impuestos horarios a la demandante, pues de acuerdo con la modalidad de contratacion
son libres de agendar las diferentes actividades, sin embargo siempre existié coordinacion
con la finalidad de dar una correcta prestacion del servicio.

El Despacho resolvera la Litis negando las pretensiones de la demanda por no encontrar
acreditados los hechos, no se vislumbré que el acto administrativo demandado se
encuentra afectado de vicios que conllevan la declaratoria de nulidad y como consecuencia
de ello corresponderd negar la existencia de un vinculo de naturaleza laboral entre la
demandante y la entidad accionada, como se ilustrara en el presente caso.

Para abordar el estudio del problema juridico planteado, el andlisis que efectuara el
Despacho tendra en cuenta: (i) Del contrato de prestacion de servicios; (ii) Del contrato de
prestacion de servicios y la relacion laboral (iii) De la carga de la prueba de la
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subordinacién laboral. (iv) La primacia de la realidad sobre las formalidades; (v)
Limitaciones a la utilizacion del Contrato de Prestacion de Servicios; vi) Del contrato de
prestacion de servicios en el sector Salud.

3.2. Argumentos y sub-argumentos para resolver el problema juridico
planteado.

3.2.1. Del contrato de prestacion de servicios.

El numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 19933, contempla el contrato de prestacion de
servicios como aquel acto juridico que celebran las entidades estatales para desarrollar
actividades relacionadas con la administracidn o funcionamiento de la entidad en los
eventos en que no pueden realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados.

Sus caracteristicas han sido precisadas por el maximo d6rgano de cierre en materia de lo
Contencioso Administrativo, asi:

"- El contrato versa sobre una obligacion de hacer para la ejecucion de labores, en
razon de la experiencia, capacitacion y formacion profesional de una persona en
determinada materia.

- El objeto contractual lo conforma la realizacion temporal de actividades
Inherentes al funcionamiento de la entidad.

- La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista
técnico o cientifico, constituye el elemento esencial del contrato.

- El contratista dispone de amplio margen de discrecionalidad para la
ejecucion del objeto contractual, delimitada por el plazo y la realizacion de la
labor.

- La vigencia del contrato es temporal. Su duracion debe ser delimitada
por el tiempo indispensable para realizar el objeto contractual.

- La actividad puede ser desarrollada por una persona natural o juridica®.”
(Destacado fuera del texto original)

En efecto, una nota distintiva del contrato de prestacion de servicios es que constituye un
instrumento para atender funciones ocasionales que no forman parte de las labores
asignadas a la entidad o que no puedan ser atendidas por los empleados de planta.

3 Articulo 32. De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones
que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales,
o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion:

30. Contrato de prestacion de servicios

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 sdlo podran celebrarse con personas naturales cuando
dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

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

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativa. Seccion Segunda. Subseccion “A”. C.P. Dr. Alfonso Vargas Rincén.
Radicacién nldmero: 68001-23-15-000-2000-03151-01(1043-08). Demandante: Maria Eugenia Lucena Luna. Demandado:
Municipio de El Playon Santander. Sentencia de 21 de octubre de 2011.
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Es asi como, el ultimo inciso del articulo 2° del Decreto No. 2400 de 1968: “Por e/ cual se
modifican las normas que regulan la administracion del personal civil y se dictan otras
disposiciones”, prohibe la celebracion de esta clase contratos para el desempefio de
funciones permanentes y ordena la creacion de cargos en esos eventos®.

Para la Corte Constitucional®, esta restriccion se adecua a los principios inspiradores de la
Carta Politica como medida de proteccion de la relacion laboral y para evitar la
desnaturalizacion de la contratacién estatal, al preservar el empleo como la forma
general y natural de ejercer funciones publicas.

3.2.2. Del contrato de prestacion de servicios y la relacion laboral.

El numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, contemplé que en ningln caso el
contrato de prestacion de servicios genera relacion laboral ni el pago de prestaciones. Sin
embargo, se ha considerado que ésta no es una presuncion de iure que no admite prueba
en contrario, sino que faculta al afectado, a demandar por via judicial el reconocimiento de
la existencia de la relacién laboral y el pago de las prestaciones a que haya lugar’.

Para examinar este aspecto, atendiendo a la evolucion jurisprudencial y estimarlo con
precision para el caso concreto, se acude a lo sefialado por el Consejo de Estado al
respecto®:

"El tema del contrato realidad ha generado importantes debates judiciales. Uno de ellos se
dio con ocasion del examen de exequibilidad que realizo la Corte Constitucional al numeral 3
del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que establece la posibilidad de celebrar contratos de
prestacion de servicios con las entidades del sector publico. Después de realizar precisiones
constitucionales en materia de contratacion estatal, de definir las caracteristicas del contrato
de prestacion de servicios y de establecer las diferencias con el contrato de trabajo, la Corte
establecio que el ejercicio de tal potestad es ajustado a la Carta Politica, siempre y cuando
la administracion no la utilice para ocultar la existencia de una verdadera
relacion laboral personal subordinada y dependiente’.

Esta Corporacion en fallos como el del 23 de junio de 2005, proferido dentro del expediente
No. 0245, C.P. Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante, ha reiterado la necesidad de que se
acrediten fehacientemente los tres elementos propios de una relacion de trabajo,
como son la prestacion personal del servicio, la remuneracion y en especial la
subordinacion y dependencia del trabajador respecto del empleador.

Asi’ las cosas, se concluye que para acreditar la existencia de una relacion laboral, es
necesarfo probar los tres elementos referidos, pero especialmente, que el supuesto
contratista desempefio una funcion en las mismas condiciones de subordinacion y
dependencia que sujetarian a cualquier otro servidor publico, constatando de ésta manera,
que las actividades realizadas no son de aquellas indispensables en virtud de la necesaria
relacion de coordinacion entre las partes contractuales. (...)” (Resaltado fuera de texto
original)

La Alta Corporacién en otro proveido ensefig:®:

C.)

5 Esta disposicion fue declarada exequible por la sentencia C-614 de 2009, M.P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

6 Ibidem

7 Ver entre otras: Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccién “A”. Radicacion niimero: 68001-23-31-000-2009-00588-
01(2487-13). Actor: Leonardo Diaz Barragan. Demandado: Departamento Administrativo De Seguridad — DAS. Sentencia de
12 de mayo de 2014. C.P. Dr. Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren.

8 Consejo de Estado Sentencia del 29 de enero de 2015, Seccidon Segunda, Subseccidn “B”, CP. Sandra Lisset Ibarra Vélez
radicado No. 25000-23-25-000-2008-00782-02(4149-13)

9 Corte Constitucional. Sentencia C-154-97 M.P. Hernando Herrera Vergara.

10 Consejo de Estado Seccion Subseccion “A” Sentencia del 19 de enero de 2015 C.P. Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren
Rad. No. 47001-23-33-000-2012-00016-01(3160-13)
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Por su parte, esta Corporacion en varias decisiones! ha reiterado la necesidad de que
cuando se trata de una relacion laboral, se acrediten fehacientemente los tres elementos
que le son propios, a saber: la prestacion personal del servicio, la remuneracion y
en especial, la subordinacion y dependencia del trabajador respecto del
empleador.

Tal posicion se opone a la expuesta en anterior jurisprudencia de esta Seccion, en la que
se sostuvo, que entre contratante y contratista podia existir una relacion coordinada para
el desarrollo eficiente de la labor encomendada, que incluia el cumplimiento de un horario
y el hecho de recibir instrucciones de los superfores o reportar informes sobre resultados,
sin que ello significara necesariamente la configuracion del elemento subordinacion®.

En la actualidad se tiene, que para acreditar la existencia de una relacion
laboral es necesario probar los tres elementos referidos; especialmente, que el
supuesto contratista desemperio una funcion en las mismas condiciones de
subordinacion y dependencia que sujetarian a cualquier otro servidor ptiblico.

A contrario, se constituye una relacion contractual, que se rige por la Ley 80 de 1993
cuando: se pacta la prestacion de servicios relacionados con la administracion o
funcionamiento de la entidad publica; el contratista es autonomo en el cumplimiento de la
labor contratada, se le pagan honorarios por los servicios prestados; y, la labor convenida
no puede realizarse con personal de planta o requiere conocimientos especializados.

Sobre esta ultima condicion para suscribir contratos de prestacion de servicios,
vale la pena sefalar, que se debe restringir a aquellos casos en los que la
entidad puablica requiere adelantar labores ocasionales, extraordinarias,
accidentales o que temporalmente exceden su capacidad organizativa y
funcional; porque, si contrata por prestacion de servicios, personas que deben
desempenar exactamente las mismas funciones que de manera permanente se
asignan a los demas servidores piiblicos, se desdibuja dicha relacion
contractual.

Entonces, cuando se logra desvirtuar el contrato de prestacion de servicios,
inexorablemente se impone el reconocimiento de las prestaciones sociales generadas,
atendiendo a la causa juridica que sustenta verdaderamente dicho restablecimiento, que
no es otra, que esa relacion laboral que se oculté bajo el manto solapado de un contrato
estatal; ello, en aplicacion de los principios de igualdad y de irrenunciabilidad de derechos
en materia laboral, consagrados respectivamente en los articulos 13 y 53 de la Carta
Fundamental. Con lo que se superé esa prolongada tesis que prohijaba la figura
indemnizatoria como resarcimiento de los derechos laborales conculcados®.

()

Teniendo en cuenta el tratamiento jurisprudencial que se ha dado a los
contratos realidad, se concluye en cuanto a su configuracion, que constituye
requisito indispensable para demostrar la existencia de una relacion de trabajo,
que el interesado acredite en forma incontrovertible los tres elementos de la
relacion laboral, esto es, la prestacion personal del servicio, Ia remuneracion
respectiva, y en particular, la subordinacion y dependencia en el desarrollo de
una funcion publica, de modo que no quede duda acerca del desemperio del
contratista en las mismas condiciones de cualquier otro servidor publico,
siempre y cuando la subordinacion que se alega, no se enmarque simplemente
en una relacion de coordinacion entre las partes para el desarrollo del contrato,
en virtud de las particularidades de la actividad para la cual fue suscrito’.”
(Resaltado fuera de texto original)

1 Entre otras, Sentencia de 23 de junio de 2005 proferida en el expediente No. 245 con ponencia del Dr. Jesis Maria Lemos
Bustamante.

12 Consejo de Estado. Sala Plena. Sentencia de 18 de noviembre de 2003. Expediente No. 1J-0039. Consejero Ponente Dr.
Nicolas Pajaro Pefiaranda.

13 Consejo de Estado. Seccion Segunda - Subseccion A. Sentencia de 17 de abril de 2008. Expediente No. 2776-05. Consejero
Ponente Dr. Jaime Moreno Garcia; Sentencia de 17 de abril de 2008. Expediente No. 1694-07. Consejero Ponente Dr. Gustavo
Eduardo Gomez Aranguren; Sentencias de 31 de Julio de 2008. Consejero Ponente Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren;
Sentencia de 14 de agosto de 2008. Consejero Ponente Dr. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.

14 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sentencia de 19 de febrero de 2009. Expediente No. 3074-2005. Consejera Ponente
Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez.
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Asi las cosas, el principio de realidad sobre las formas establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales, previsto en el articulo 53 de la Constitucion Political®>, opera en los
eventos en los que, la administracién celebra un contrato de prestacion de servicios para el
ejercicio de funciones propias de un empleado publico. En esta medida, no interesa el
nombre que se le haya dado al vinculo, sino los hechos que determinan la realizacion de las
actividades contratadas.

Recuérdese que el trabajo goza en todas sus formas de amplia proteccion en el Estado
Social de Derecho, en su triple dimension como valor, principio rector del ordenamiento
juridico, asi como derecho y deber social; por ello, no obstante aparecer formalmente como
un contrato estatal, si en su ejecucidn se configuran los elementos esenciales del vinculo
laboral, este debe declararse.

Para demostrarlo, se requiere que el actor otorgue suficientes elementos de juicio dirigidos
a desvirtuar la naturaleza contractual en el ambito de la Ley 80 de 1933, y a determinar
que la actividad se realizd de forma personal bajo el cumplimiento de 6rdenes en cualquier
momento respecto al modo, tiempo o cantidad de trabajo y como contraprestacion, haya
recibido una remuneracién o pago.

Una de las caracteristicas de este vinculo, es que el servicio contratado sea inherente a la
entidad y de cardcter permanente. Para establecer lo anterior, es posible acudir a los
siguientes criterios!®:

a. Criterio funcional: Hace referencia a que la funcidon contratada esta relacionada
con las que se deben adelantar en la entidad publica, en los términos sefialados en
el reglamento, la ley y la Constitucion.

b. Criterio de igualdad: Si las labores desarrolladas son las mismas que las de los
servidores publicos vinculados en la planta de personal de la entidad.

c. Criterio temporal: Esta relacionado con que las funciones contratadas son
cotidianas y conlleva el cumplimiento de un horario de trabajo o la realizacion
frecuente de la labor, “...0 sea que si se suscriben érdenes de trabajo sucesivas, que
muestra el indiscutible animo de la administracion por emplear de modo permanente
y continuo los servicios de una misma persona, y no se trata de una relacion o
vinculo de tipo ocasional o esporadico, es ldgico concluir que nos referimos a una
verdadera relacion laboral”.'’

d. Criterio de excepcionalidad: Si la tarea acordada corresponde a actividades
nuevas y éstas no pueden ser desarrolladas con el personal de planta o se requieren
conocimientos especializados o de actividades transitorias, corresponde a un
contrato de prestacion de servicios.

e. Criterio de continuidad: Hace referencia a si la vinculacion se realizd mediante
contratos sucesivos de prestacion de servicios, pero para desempefiar funciones del
giro ordinario de la administracion.

15 ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los
siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de
trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades para
transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario;
proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los
derechos de los trabajadores.

16 Corte Constitucional. Sentencia C-614 de 2009. M.P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

17 Tbidem
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Advierte este estrado judicial que los anteriores son parametros que permiten determinar
las caracteristicas del vinculo, pueden presentarse uno o varios, pero no es necesaria la
concurrencia de todos.

En sentencia proferida por el Honorable Consejo de Estado, al analizar las pruebas en el
caso en concreto, determind el caracter permanente de la actividad, asi®é:

"En el caso concreto, se desvirtuo el cardcter temporal de la labor contratada al
probarse 1) El criterio funcional, porque la funcion contratada -de escolta- esta referida
a las que debia adelantar la entidad publica como propia u ordinaria. 2)_No hay
temporalidad y excepcionalidad de la labor desarrollada por €l actor, porque se trato de
una vinculacion que sin solucion de continuidad se extendio por un poco mas de 4 afios
con la misma persona y con el mismo objeto. 3) El criterio de la continuidad, porque la
vinculacion se realizé mediante contratos sucesivos de prestacion de servicios para
desempenar funciones del giro ordinario de la administracion, de cardcter permanente.”
(Subrayado del texto original)

Ademas de lo anterior, las decisiones del maximo organo de cierre en materia
Constitucional'® y de lo Contencioso Administrativo?’, han sido consistentes en destacar que
la subordinacion es uno de los elementos mas importantes para desentrafiar de un contrato
estatal una relacién de indole laboral. Esta —la subordinacién- se refleja en la potestad del
empleador de impartir 6rdenes en la ejecucion de la labor contratada, ejercer poderes
disciplinarios o exigir la realizacion de ciertas actividades, mas alld de la simple
coordinacion de actividades.

La coordinacion de actividades requerida para desarrollar de forma adecuada el objeto del
contrato de prestacién de servicios, implica la sujecion del contratista a ciertas condiciones
para su cumplimiento, pero no debe avanzar a una relacién de poder y sujecién entre las
partes, la cual esta descartada en estos eventos.

Esta figura es consecuencia de la obligacién de las entidades publicas de vigilar de forma
permanente la correcta ejecucion de los contratos estatales, en tanto estan involucrados
recursos publicos y el cumplimiento de los fines esenciales del Estado, la continua y
eficiente prestacion de los servicios publicos, asi como la efectividad de los derechos e
intereses de los administrados?. En este ambito, el contratista, estd facultado para
supervisar, establecer parametros, instrucciones o condiciones con el objeto de garantizar la
adecuada prestacion del servicio contratado.

De ahi que la Ley 80 de 1993 establezca como deberes de los contratistas la colaboracién
con las entidades contratantes en lo que sea necesario para que el objeto del contrato se
cumpla, asi como el acatamiento de "../as drdenes que durante el desarrollo del contrato ellas les
impartan...”?. Insistird el despacho que si la entidad contratante excede estos limites de tal
forma, que el contratista quede sujeto a su mando, se desnaturaliza la coordinacion de
actividades.

Por Ultimo, resulta relevante destacar que el reconocimiento de la relacion laboral no
confiere a quien demanda la condicidon de empleado publico, en tanto ello requiere el
cumplimiento de los requisitos previstos en las normas para el acceso a los cargos publicos.

3.2.3 De la carga de la prueba de la subordinacion laboral.

18 Consejo de Estado Subseccion “B” Seccién Segunda Sentencia del 17 de noviembre de 2016 Rad. N° 68001-23-33-000-
2012-00399-01 (1333-2014) CP. Sandra Lisset Ibarra Vélez

19 Corte Constitucional. Sentencia C-154 de 1997. M.P. Hernando Herrera Vergara.

2 Consejo de Estado. Seccion Segunda, Subseccion “B” Expediente: 25000-23-25-000-2003-00839-011165-2010.

2t Articulo 3° de la Ley 80 de 1993

2 Articulo 5, numeral 2°
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En casos como el que convoca la atencion hoy a este despacho, para demostrar la relacion
laboral, se requiere que la accionante otorgue suficientes elementos de juicio dirigidos a
desvirtuar la naturaleza contractual en el dmbito de la Ley 80 de 1933, y a determinar la
prestacion personal del servicio, la subordinacion y dependencia, asi como la remuneracion.

Sobre el particular el Consejo de Estado expuso?:

(...) Dicha normatividad contemplo una presuncion iuris tantum, al establecer
que en ningin caso estos contratos- entiéndase contratos de prestacion de
servicios- generan relacion laboral ni reconocimiento de prestaciones
sociales.

Las presunciones generan una de dos situaciones: quien alega la presuncion para
fundar su derecho desplaza la carga de la prueba en cabeza de su adversario
o0 bien que quien alega la presuncion le niegue a su adversario por entero la facultad
de acudir a prueba alguna que demuestre la no existencia del hecho decisivo.

De esta suerte, las presunciones relevan de la carga probatoria a los sujetos a favor
de quienes operan. Una vez demostrado aquello sobre lo cual se apoyan, ya
no es preciso mostrar valiéndose de otros medios de prueba lo presumido
por la ley. En ese orden, el articulo 166 del Codigo General del Proceso aplicable
por remision del articulo 211 de la Ley 1437 de 2011, regula las presunciones
establecidas por ley sefialando que ... el hecho legalmente presumido se tendra por
clerto, pero admitira prueba en contrario cuando la ley lo autorice.”

Asi las cosas, la presuncion contenida en el articulo transcrito al no tener el cardcter
de ser iuris et de iure, es decir, de pleno derecho, puede ser controvertida y
desvirtuada, de tal manera que, en asuntos como el presente, quien pretenda la
declaratoria de existencia de una relacion laboral que subyace de la
ejecucion de contratos de prestacion de servicio, con base en el principio
consagrado en el articulo 53 de la Carta Superior de la primacia de la
realidad sobre las formas, tiene el deber de probanza a fin de poder
quebrantar la presuncion que sobre este tipo o modalidad de contrato
estatal recae. (...)

En este orden de ideas, la viabilidad de las pretensiones dirigidas a la declaracion de
una relacion laboral debe encontrar un sustento claro y preciso en la actividad
probatoria que la parte demandante dirija a desvirtuar la naturaleza contractual de
la relacion establecida, es decir, probando que el contratista carecic de autonomia e
Independencia en desarrollo del objeto contractual.” (Resaltado fuera de texto
original).

Cuando se discute una relacion laboral en virtud de un contrato de prestacién de servicios
de caracter estatal, la ventaja probatoria que subyace a la presuncion, la establecioé el
legislador a favor del contratante, y no como ocurre en el Cddigo Sustantivo del
Trabajo en el que quien presta un servicio personal no esta obligado a probar que lo hizo
bajo la continuada subordinacién o dependencia.

Ademas de lo expuesto, el articulo 88 del CPACA también consagré la presuncion de
legalidad de los actos administrativos que niegan el reconocimiento de la relacién laboral,
de manera que a quien demanda, le corresponde probar sus elementos.

3.2.4 De la primacia de la realidad sobre las formalidades.

La primacia de la realidad sobre las formas hace referencia a un principio constitucional

23 Consejo de Estado Seccién Segunda Subseccién B Sentencia del 8 de junio de 2017 Rad. No. 05001-23-31-000-2011-
01141-01(3604-15) CP. Sandra Lisset Ibarra Vélez.


http://es.wikipedia.org/wiki/Iuris_et_de_iure
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imperante en materia laboral y expresamente reconocido por el articulo 53* de la Carta
Politica, entendido de la siguiente forma: no importa la denominacién que se le dé a la
relacion laboral, pues, siempre que se evidencien los elementos integrantes de la misma,
ella dara lugar a que se configure un verdadero contrato laboral.

Asi, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad, cuando se celebren contratos
de prestacién de servicios para esconder una relacion laboral, el efecto normativo y
garantizador del principio se concreta en la proteccion del derecho al trabajo y garantias
laborales —Art 25 CP-, sin reparar en la calificacion o denominacién del vinculo desde el
punto de vista formal, con lo cual agota su cometido al desentrafar y hacer valer la
relacion de trabajo sobre las apariencias que hayan querido ocultarla, el cual puede
imponerse tanto frente a particulares como al Estado.

Frente al tema el Consejo de Estado entre otros pronunciamientos, en sentencia del 13 de
mayo de 2015% expresa que para reconocerse un vinculo laboral entre las partes,
acreditando la existencia de un contrato realidad, es del caso demostrar fehacientemente la
presencia de los tres elementos que la componen, esto es, la prestacion personal del
servicio, la remuneracion y en especial, la subordinacién y dependencia del trabajador
respecto del empleador, situacion entendida como aquella facultad para exigir al servidor
publico el cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo
de duracién del vinculo.

En otro pronunciamiento el Consejo de Estado? sefialdé que ademas de las exigencias
legales citadas, 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
comparacion con los demas empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la
jurisprudencia, para desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacién de servicios
una verdadera relacion laboral. Todo ello con el proposito de realizar efectivamente el
principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por
los sujetos de la relacién laboral.

Con base en lo anterior, se logra determinar que quien celebra un contrato de prestacion
de servicios tiene la calidad de contratista independiente sin que tenga derecho a
prestaciones sociales y quien celebra un contrato de trabajo tiene el derecho al pago de
éstas. Igualmente, que aunque se haya realizado una vinculacion bajo la forma de contrato
de prestacion de servicios, si el interesado logra desvirtuar su existencia al demostrar la
presencia de la subordinacion o dependencia respecto del empleador, tendra derecho al
pago de prestaciones sociales en aplicacion del principio de prevalencia de la realidad sobre
las formas en las relaciones de trabajo -Art. 53 C.P.-

2 “ARTICULO 53. El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los

siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de

trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades para

transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la

aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario;

proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los

derechos de los trabajadores.”

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, CP. Dra. Sandra Lisset Ibarra
Vélez Ref. 680012331000200900636 01 Nimero Interno: 1230-2014, sentencia del trece (13) de mayo de dos mil quince
(2015).

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B. CP. Sandra Lisset Ibarra Velez.

Rad. 05001-23-31-000-2010-02195-01(1149-15), sentencia del 04 de febrero de 2016.
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Asi las cosas, deben revisarse en cada caso las condiciones en las cuales fueron prestados
los servicios en aras de esclarecer con el andlisis probatorio pertinente, la verdadera
naturaleza de la relacion existente entre las partes, para no adoptar conceptos que de
manera formal y restrictiva, homogenicen las causas propuestas ante esta jurisdiccion, en
detrimento del analisis sustancial particular que amerita cada caso?.

3.2.5. Limitaciones a la utilizacion del Contrato de Prestacion de Servicios

La utilizacion del contrato de prestacion de servicios previsto en el articulo 32 de la Ley 80
de 1993, de ninguna manera puede constituirse en un instrumento para desconocer
derechos laborales y conforme a ello, en aras de salvaguardar la relacion laboral sobre las
formas que pretendan ocultarla, es dable acudir al articulo 53 constitucional que contempla
la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales y la irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las
normas, con la finalidad de exigir la proteccion en igualdad de condiciones de quienes
realizan la misma funcién pero en calidad de servidores publicos.

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

En ese orden de ideas, aunque la ley ha previsto la posibilidad de acudir a la contratacion
de prestacion de servicios en los casos y para los fines previstos en la norma que lo regula,
también ha establecido limitantes para evitar el abuso de esta figura juridica, como son,
entre otras, el articulo 72 del Decreto 1950 de 1973, la Ley 790 de 2002%° vy la Ley 734 de
20023°, que prohiben la celebracion de contratos de prestacion de servicios para el
desempefio de funciones publicas de caracter permanente previstas en la ley o en los
reglamentos para un empleo publico, y sancionar al servidor que realice dicha contratacion
por fuera de los fines contemplados en el estatuto de contratacion estatal,
respectivamente.

De otro lado, la Ley 909 de 2004 "por /a cual se expiden normas que regulan el empleo publico,
la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones.” cred los empleos
temporales dentro de la funcidén publica como herramienta organizacional que pueden

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, CP. Dr. Alfonso Maria Vargas
Rincén, Ref. 81001-23-33-000-2012-00066-01(1013-14), sentencia del veintidds (22) de abril de dos mil quince (2015).
2"(_..), en ninglin caso podran celebrarse contratos de prestacion de servicios para el desempefio de funciones publicas de
caracter permanente, en cuyo caso se crearan los empleos correspondientes mediante el procedimiento que se
sefala en el presente Decreto.

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

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

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

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

% E| articulo 48 establece como falta gravisima: “29. Celebrar contrato de prestacion de servicios cuyo objeto sea el
cumplimiento de funciones publicas o administrativas que requieran dedicacion de tiempo completo e impliquen subordinacion
y ausencia de autonomia respecto del contratista, salvo las excepciones legales”.
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utilizar las entidades del Estado para atender necesidades funcionales excepcionales que no
pueden ser solventadas con su personal de planta.

El articulo 21 de la mencionada ley dispuso:

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

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

b) Desarrollar programas o proyectos de duracion determinada;

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

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

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

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

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

En este orden, se considera que las necesidades de personal temporal de las entidades
publicas sujetas al ambito regulador de la Ley 909 de 2004, deben ser satisfechas mediante
la creacidn de empleos de caracter temporal en las condiciones y con los requisitos
previstos en dicha ley, cuando se trate de funciones propias de la entidad que
impliquen subordinacion y que no puedan suplirse con personal de planta, y no
mediante el empleo de otras herramientas juridicas como lo seria la contratacion de
servicios personales con terceros, en donde, casi siempre, se presentan condiciones de
subordinacion en el cumplimiento de las funciones contratadas, que desdibujan el vinculo,
y velan una verdadera relacion de trabajo.

3.2.6. Del contrato de prestacion de servicios en el sector salud:

El 6rgano de cierre en materia de lo Contencioso Administrativo ha considerado que en el
caso de quienes prestan servicios de salud, es procedente la suscripcion de contratos de
prestacion con personas naturales, cuando la actividad no puede ser realizada por el
personal de la planta o se requieren servicios especializados.

No obstante, con el objeto de evitar la adopcién de conceptos restrictivos que homogenicen
todas las causas y desconozca los principios del Estado Social de Derecho, también se ha
tenido en cuenta que, si se configuran los elementos esenciales del vinculo laboral, éste
debe declararse, circunstancia que impone, estudiar en cada caso la verdadera naturaleza
de la relacion existente entre la partes.
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El Organo Vértice de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa al respecto sefial§3t:

"(...) Debe precisar la Sala ademads, que la autonomia e independencia que ostenta
el personal médico para aplicar sus conocimientos cientificos especificamente a cada
caso, no descarta la existencia de una relacion de subordinacion y dependencia, en
tanto dicho elemento puede configurarse en otros aspectos de indole administrativo,
como el cumplimiento de horario, la recepcion de drdenes en los diversos aspectos
que componen la prestacion del servicio, el cumplimiento del servicio bajo las
mismas condiciones de los demds empleados de planta etc., lo que a su vez supone
que tratandose de un verdadero contrato de prestacion de servicios, la autonomia e
Independencia deba abarcar aun los aspectos anteriormente referidos.

Asi las cosas, debe revisarse en cada caso las condiciones bajo las cuales fueron
prestados los servicios en aras de esclarecer bajo el analisis probatorio pertinente,
la verdadera naturaleza de la relacion existente entre las partes, para no adoptar
conceptos que de manera formal y restrictiva, homogenicen las causas propuestas
ante esta Jurisdiccion, en detrimento del andlisis sustancial particular que amerita
cada caso.” (Resaltado ajeno al texto original).”

Asi las cosas, la especialidad de los servicios de salud no excluye por si sola la posibilidad
de la configuracién de una verdadera relacion laboral, maxime cuando su prestacion esta a
cargo del Estado (Art. 49 CP).

4. Caso concreto:

Es del caso aclarar que la apoderada de la sefiora GLORIA ALEXIS MORALES ROJAS
hace referencia en algunos apartes de la demanda a una psicopedagoga y no a una
bacteridloga, profesion esta Ultima que ostenta la demandante segun se desprende del
recaudo probatorio vertido en el proceso, por lo cual desde ya el despacho entenderd que
existié un error mecanografico del apoderado de la demandante.

Ahora bien, la sefiora GLORIA ALEXIS MOLINA ROJAS, a través de apoderada refiere
que estuvo vinculada a la E.S.E. CENTRO DE SALUD DE JENESANO- BOYACA, a
través de sucesivos contratos de prestacion de servicios profesionales como
BACTERIOLOGA entre el 01 de noviembre de 2013 al 31 de agosto de 2016, pero
que en realidad lo que existié fue una relacion laboral, por lo cual solicita el pago de una
indemnizacién equivalente al valor de la diferencia salarial y prestacional durante el tiempo
en que cobrd vigencia la sefialada relacion de trabajo, en particular: salarios y/o diferencias
salariales, cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones, prima de vacaciones, primas de
todo orden vy los intereses de todo orden a titulo de sancidn.

Por su parte, la entidad demandada sefiald que la demandante se desempefid como
BACTERIOLOGA de la ES.E. CENTRO DE SALUD DE JENESANO — BOYACA en virtud
de contratos de prestacion de servicios suscritos. Refirié asi mismo que no le impusieron
horario de acuerdo con la modalidad de contratacion, siendo libre para agendar las
diferentes actividades, no obstante siempre existié coordinacion con la finalidad de obtener
una correcta prestacion del servicio de salud, de acuerdo a la propuesta de servicios
presentada por la demandante. Por lo anterior, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda sefialando que no existid relacion laboral, pues, los servicios
se prestaron en la modalidad de Contrato de Prestacion de Servicios, lo cual, no genera
pago de acreencias laborales diferentes a los honorarios pactados, los cuales fueron

31 Consejo de Estado Seccién Segunda Subseccion A Sentencia del 9 de abril de 2014 Rad. No 25000-23-25-000-2008-00250-
02(0171-12) CP. doctor Gustavo Eduardo Gomez Aranguren
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debidamente cancelados. Ademas que la contratante pudo ejercer diferentes actividades
como la contratacion de suministros con la misma entidad.

Ahora bien, a fin de resolver el problema juridico planteado, el Despacho comenzara por
establecer con el material probatorio allegado al expediente, si la parte demandante
demostro los elementos necesarios para la existencia de una relacion laboral y de manera
especial, la subordinacion como requisito indispensable para su configuracion o si en su
defecto, lo que existio fue una relacion eminentemente contractual conforme al numeral 3°
del articulo 32 y 14 de la Ley 80 de 1993, sin derecho a prestacion alguna. Para ello, se
analizaran las circunstancias basicas en que se suscribieron las 6rdenes de prestacion de
servicios, para luego analizar cada uno de los elementos que componen la relacion laboral
aplicada al caso concreto.

Asi, se encuentra que la sefiora GLORIA ALEXIS MOLINA ROJAS suscribié sendos
contratos de prestacion de servicios con LA E.S.E. CENTRO DE SALUD DE JENESANO-
BOYACA (fls. 58-77), asi:

No. CONTRATO U ORDEN | DURA VALOR OBJETO FECHA DE
CION EJECUCION

Prestacion de
No. 100.03.004.2013 (fls. 6 $1.400.000 rof;;g‘;l';gz 02/01/2014 al
58-50) | meses mensual | P s 30/06/2014

BACTERILOGA

Prestacion de
No. 100.07.03.038.2014 3 $1.400.000 rofss‘fg‘r’:g:gz 01/07/2014 al
(fls. 60-61 ) | meses mensual P como 30/09/2014

BACTERILOGA

Prestacion de
No. 100.07.03.043.2014 3 $1.400.000 rof‘:s‘?(')‘r’g:gz 01/10/2014 al
(fls. 62-63 ) | meses mensual P como 31/12/2014

BACTERILOGA

Prestacion de
No. 100.07.03.004.2015 3 $1.450.000 rof‘:s‘?g‘r’:;:gz 02/01/2015 al
(fls. 64-65) | meses mensual P como 31/03/2015

BACTERILOGA

Interrupcion: = 0 dias habiles semana santa

Prestacion de

No. 100.07.03.019.2014 servicios
y acta de inicio mesez $1':12?1£l?a(} profesionales OGQ(())%Zs%glasl

(fls. 66-68 ) como

BACTERILOGA

Interrupcion: = 22 dias habiles

Prestacion de
No. 100.07.03.034.2015 5 $1.506.000 mf;;g‘;"azigz 03/08/2015 al
(fls. 69-70) | meses Mensual P como 31/12/2015

BACTERILOGA
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Prestacion de
servicios
profesionales
como
BACTERILOGA
Prestacion de
servicios
profesionales
como
BACTERILOGA
Prestacion de
servicios
profesionales
como
BACTERILOGA

No. 100.07.03.004.2016 3 $1.500.000
(fls.71-72) | meses Mensual

04/01/2016 al
31/03/2016

No. 100.07.03.037.2016 3 $1500.000
(fls. 73-74) | meses Mensual

01/04/2016 al
30/06/2016

No. 100.07.03.051.2016 2 $1.500.000
(fls. 61-62) | meses Mensual

01/07/2016 al
31/08/2016

Ahora, pasa a analizar el Despacho cada uno de los elementos que componen el contrato
de prestacion de servicios.

4.1.1. De las actividades adelantadas por la demandante:

Como se observa en la siguiente tabla, la demandante cumplia las funciones asignadas en
los contratos de prestacion de servicios asi:

El contratista se compromete a prestar sus servicios como bacteridloga en la Empresa
Social Centro de Salud de Jenesano, realizando actividades relacionadas con la aplicacion
de conocimientos propios de la bacteriologia para ejecutar labores relacionadas con la
aplicacién de los conocimientos profesionales y analisis de laboratorio que poyen el
diagndstico, prondstico, prevencién y tratamiento de las enfermedades, que permitan
ubicar las causas y/o consecuencias de una enfermedad.

Asi las cosas, las actividades desplegadas por la contratista como bacteridloga son
funciones que debe adelantar la entidad publica de manera permanente y ordinaria, en
tanto que las mismas hacen parte de su mision. En tal sentido, no se trataba de aquellas
ocasionales, accidentales o que de forma temporal exceden la capacidad organizativa o
funcional de la institucion, sino de actividades inherentes al propdsito de la misma. La
ejecucion de sus actividades necesariamente implicd la prestacidon de sus servicios
intelectuales de manera directa y sin independencia en el cumplimiento de labor, pues
requerian de su presencia en las instalaciones del Centro de Salud de Jenesano, segln se
desprende del "OBJETO” de los contratos como lo vimos.

Ahora bien, del acervo probatorio recaudado se desprende que la sefiora GLORA ALEXIS
MOLINA ROJAS, celebrd contratos de suministro con la misma entidad, probados estos
con registros presupuestales y cuentas de cobro asi:

Concepto Precio o valor Fecha

Suministro de  material
médico quirdrgico batas, $ 387.500 17/06/2015
sabanas y desechables para
ESE Centro de Salud de
Jenesano (FI. 140)

Cuenta de cobro - Batas de
colores, paquetes de $ 387.500 17/06/2016
sabanas y paquetes de
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batas pte. ( Fl. 141 y 147,
148)

Suministro de materiales
medico quirdrgicos , batas,
sabanas y desechables para $ 384.787 17/06/2015
la ESE Centro de Salud de
Jenesano ( Fl. 149

Disponibilidad presupuestal
para suministro de $ 522.000 23/03/2016
materiales desechables para
los servicios de laboratorio

( Fls. 150-151)

Contratos de suministro $522.000 23/03/2016
( Fls. 152-155)

Cuenta de cobro y recibo a $ 522.000 31/03/2016
satisfaccion FL. (156,159 y

160)

Otras cuentas y suministros

de material desechable para $ 522.00

los servicios de laboratorio $ 504.000 31/08/2016
clinico y enfermeria. $76.000

(Fls. 161 a 177) $556.000

Con ello se demuestra que la contratista pudo desplegar otras actividades diferentes e
independientes a las realizadas con ocasion de la celebracion de contratos de prestacion de
servicios. Lo que nos lleva a concluir que la actividad concurrié en condiciones inherentes,
independientes y diferentes al las realizadas a través de contrato de prestacion de
servicios, lo que sin lugar a dubitacion alguna prueba que a pesar de ser contratos
disimiles, la actividad desarrollada por la demandante se hizo de manera auténoma.

4.1.2. De la remuneracion

Respecto a la contraprestacion que recibia la demandante a cambio de la prestacion del
servicio, se observa que en los contratos firmados entre las partes, se consignd un valor de
pago por parte de la contratante por contraprestacién de los servicios referidos. A su vez,
tanto la demandante como la entidad demandada no tuvieron divergencia en los montos
pagados, tal y como se puede corroborar con las pruebas documentales allegadas a las
diligencias y que obran en el plenario.

Acorde con lo anterior, se logra determinar que el elemento remuneracion de la relacion
laboral, se encuentra presente en este asunto y no fue objeto de divergencia entre las
partes.

4.1.3. De la subordinacion
Este elemento ha sido configurado por la jurisprudencia, como el pilar para demostrar y

establecer la existencia de una relacion laboral, entendida como aquella facultad para exigir
al servidor publico el cumplimiento de drdenes en cualquier momento, en cuanto al modo,
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tiempo o cantidad de trabajo el imponerle reglamentos, lo cual debe mantenerse por todo
el tiempo de duracion del vinculo. Para tal efecto, se ha determinado que la misma se
presenta cuando el supuesto contratista no actla de manera independiente sino que esta
supeditado a 6rdenes y/o directrices del contratante, lo que en Ultimas se traduce en no
poder realizar la labor contratada con total independencia.

Es preciso aclarar que el deber de probar los elementos esenciales de la relacion laboral
para su reconocimiento judicial, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad
sobre las formalidades, recae en el contratista-parte demandante- (art. 167 CGP)*, lo
anterior obedece a que los contratos de prestacion de servicios regulados por el articulo 32
de la Ley 80 de 1993, no contemplan una presuncién legal como lo hace el articulo 24 del
CST, por el contrario, de manera expresa sefialan que "en ningun caso...generan relacion
laboral ni el pago de prestaciones sociales”.

No obstante lo anterior, el Juzgado debe traer a colacion lo expuesto por el Consejo de
Estado® en sentencia del afio 2010, sefialando que el elemento de la subordinacién no
debe ser sustentado primordialmente en pruebas documentales, pues los demas elementos
de prueba, analizados en su conjunto pueden configurar elementos que lleven al Juez a la
conviccion de su existencia en una determinada situacion factica materia de conocimiento,
en ese orden de ideas la subordinacidn debe ser extraida del estudio de todos los medios
de prueba aducidos en el proceso, desechando los que no conlleven a la certeza del Juez.
En ese orden de ideas asi se realizara la valoracion probatoria en el caso que nos trae,
esto es valorando las documentales arrimadas y los testimonios recaudados.

En los diferentes contratos de prestacion de servicios celebrados se encuentran una serie
de obligaciones que debian ser ejecutadas por la demandante, las cuales para el Despacho
son propias de una vinculacion subordinada, a saber:

» Realizar torna y lectura de muestras de Laboratorio Clinico de los diferentes usuarios de
la E.S.E., correspondientes al Primer Nivel de atencion y los programas de Deteccion
Temprana y proteccion especifica.2. Practicar analisis de laboratorio clinico y toma de
muestras de alta complejidad; preparar reactivos, medios de cultivo y solucion utilizadas
en el laboratorio., para efectuar los diagndsticos correspondientes. 3. Conocer y cumplir
Jjunto con los demds miembros del equipo las metas y matrices de programacion de
actividades de proteccion especifica y deteccion temprana de los diferentes programas
definidos para cada municipio por EPS-S y/o la Direccion Local de Salud. 4. Captar y
registrar los datos estadisticos en la papeleria disefiada para tal fin, necesario para el
buen funcionamiento administrativo de la E.S.E. y hacer entrega de los mismos en los
tiempos programados y cuando sean requeridos por la Gerencia. 5. Notificar a la
gerencia de cualquier irregularidad que se presente oportunamente y proponer
alternativas de solucion. 6. Prestar los servicios a los pacientes que asistan a consulta
guardando el debido respeto y con la debida ética profesional que exige la norma a
respecto, asi mismo respetando la privacidad y confidencialidad de la informacion
suministrada por el paciente. 7. Participar en la actualizacion del manual de normas y
procedimientos de su drea. 8. Verificar diariamente por medio de chequeo y calificacion
de cada uno de los instrumentos antes de iniciar las lecturas y llevar un registro de los
procedimientos de calibracion. 9. Responder por el adecuado uso de los equipos y
elementos de consumo de laboratorio, a fin de lograr su uso racional. 10. Participar en
comités, juntas, reuniones, seminarios y otros eventos de capacitacion o a los cuales
haga parte. 11. Presentar estadisticas periodicas sobre los examenes realizados y
reactivos utilizados invitado y que tengan relacion con los programas de actividades a
su cargo. 12. Elaborar y presentar los informes que soliciten los diferentes Entes con
los que la ESE tiene contratos, convenios. 13. Presentar informe escrito mensual de las

32 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo-Seccion Segunda- Subseccion B- C.P Sandra Lisset Ibarra Vélez -
Rad: 08001-23-33-000-2014-00591-01(3518-15)- Actor: Ana Isabel Arias Llanos- Demandado: Municipio De Baranoa De
Fecha 27 De Julio De 2017.

33 Consejo de Estado. Seccion Segunda, Subseccion "B”. Consejero ponente: Bertha Lucia Ramirez de Pdez. Sentencia de 22
de julio de 2010. Rad.: 05001-23-31-000-1998-03894-01 (0161-10). Actor: Elkin Dario Cuartas Arias. Demandado. Hospital
San Juan de Dios de Segovia — Antioguia.
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actividades ejecutadas (Contratos Nos: a-) 100.07.03.004-2013- b-) 100.07.03.038-2014
c-) 100.03.043-2014 d-) 100.07.004-2015 e-) 100.07.03.01-2015 f-) 100.07.03.034-2015 g-)
100.07.004-2016 h-) 100.07.03.037-2016 i-) 100.07.03.051-2016 j-) 100.07.03.058-2016
,fls.58-77 y 109 a 138).

Con el material recaudado aludido, esto es de los contratos celebrados por las partes, por si
solos no dan cuenta del tratamiento que se daba a la demandante como empleada de la
entidad, ya que tales obligaciones palmariamente corresponden al desarrollo de los
objetivos y misiones de la entidad demandada (la prestacién de servicios de salud).

Ahora bien como solo se trajeron al expediente como prueba documental los contratos de
prestacion de servicios ya mencionados, el Despacho entrara a analizar con los testimonios
rendidos por las declarantes sefioras Madian Eunice Bernal Morales y Heidy Heraldin
Reyes Duran, quienes fueron compaiieras de trabajo solo durante un periodo para el afio
2016 de la sefiora GLORIA ALEXIS MORALES ROJAS, como bien lo dijeron en sus
declaraciones asi:

Madian Eunice Bernal Morales: .. PREGUNTADO: Fechas exactas de los extremos laborales,
es decir; fechas exactas en las que Usted laboro, cuando inicid y cuando termind. CONTESTO: 07 de
Julio de 2016 al 08 de diciembre de 2016. (Min: 28:33).”

Heidy Heraldin Reyes Duran: "..PREGUNTADO: Sefidlele al despacho las fechas exactas en
las cuales Usted laboro con la E.S.E Centro de Salud de Jenesano. CONTESTO: Yo ingresé el 01 de
febrero de 2016 y terminé mi trabajo a finales de julio de 2016 mas o menos..”

Dichas declaraciones se analizaran de la siguiente forma:
1- Sobre el tema de la subordinacion manifestaron:

Madian Eunice Bernal Morales: “...CONTESTO: Nos conocimos hace casi seis afios
por el medio de Salud, luego entre a trabajar al Centro de Salud de Jenesano, alli la conoci
mas y lo vivi también en carne propia, nos subordinaban... (...) subordinar quiere decir que
nos decian cuéles eran las actividades que uno debia realizar a través del Geridtrico o a
través de la empresa..” PREGUNTADO: (Apoderada demandante): Como manifieste Usted,
que conocio y trabajo con la sefior Gloria, digale al despacho de quien recibia ordenes de la
E.S.E. Centro Salud de Jenesano. CONTESTO: Ella recibia ordenes de la Tesorera Sandra o
de la Doctora Clara Rojas....(..) a uno le tocaba estar hay por la subordinacion de la doctora
Clara Rojas. (Min: 24.:25) Desde el 2013 no sabia que ella habia ingresado, nosotras nos
conocimos no me acuerdo en que afo, lo cual se fue afianzando durante esos cinco
meses...(..).. PREGUNTADO: Usted pudo advertir esa situacion particular solamente durante
los cinco meses que presto sus servicios al Centro de Salud de Jenesano: CONTESTO: Si
senora...(..)..."

Heidy Heraldin Reyes Duran:”.. Exactamente no conozco €l tipo de contrato, pero
todos los que entrabamos a trabajar ahi entrabamos a trabajar por OPS, pero igual nos
tocaba cumplir horario obedecer las drdenes de la gerente de su contadora. PREGUNTADO:
Sefidlele al despacho quien le daba drdenes o instrucciones a la sefiora Gloria Alexis Molina
Rojas. CONTESTO: En ocasiones la Gerente pero como éella no se encontraba siempre en la
E.S.E., quien quedaba a cargo era la tesorera, ella quedaba a cargo de toda la .E.S.E y daba
las ordenes o lo que sea. PREGUNTADO.: Respecto del tema de las instrucciones, porque le
consta que era la Gerente o en su defecto la tesorera que le daba instrucciones a la sefiora
Gloria Alexis Molina Rojas cuanto a su labor como bacteridloga. CONTESTO: Como les habia
mencionado dentro de la E.S.E. habia un lugar donde tomar las onces, entonces cuando se
hacia un requerimiento de tiempo o que habia que hacer un procedimiento, o que faltaba
alguna cosa; era alli donde se buscaba a la doctora y era alli donde se daba la orden de lo
que se tenia que hacer ...(..)..”
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Al respecto, de lo expresado no se permite inferir que la subordinacion se haya desplegado
de manera concreta, directa y precisa; ni siquiera se prueba con dichas declaraciones
llamados de atencidn, informes, reuniones, comités, avances de las labores; ni se agrega
al plenario documento alguno que demuestre la subordinacion para ser cotejados con los
testimonios, pues estos simplemente dan cuenta de alguna interacciéon en unos momentos,
en las horas de las “onces”, al contrario de lo manifestado se pueden concluir que existia
coordinacion y que era desplegaba la demandada, la que debia existir para el desarrollo de
las funciones especificas y el cumplimiento del objeto del contrato. Ademas, no fue
probado que en el lapso en el que no confluyeron las deponentes con la demandante
hubiere existido subordinacion, se recuerda las declarantes solo laboraron durante un
periodo del afio 2016 y sin solucién de continuidad.

Sumado a lo anterior, no existe prueba documental diferente a los contratos de prestacion
de servicios allegados a las diligencias, que puedan establecer con claridad que la entidad
demandada ejercia poder subordinante, ademas de las obligaciones impuestas en los
resefiados contratos celebrados, no existe medio probatorio alguno del que se desprenda
que a la demandante se le imponian ordenes o lineamientos para el desarrollo de las
funciones.

Lo anterior, sin lugar a dudas permite indicar que no se encuentra acreditado el elemento
de subordinaciéon, pues no sobra reiterar que las funciones desarrolladas por la
demandante se ejecutaron de conformidad con la prestacion del servicio de salud, sin
desconocerse la autonomia que poseia la contratista y que es propia de los contratos de
prestacion de servicios.

Lo indicado encuentra pleno respaldo en la sentencia proferida por el H. Consejo de Estado
cuando advirtié3*:

"La parte actora no citd a ninguna persona para que rindiera testimonio en orden a
dar fe acerca de las directrices de caracter obligatorio que debia cumplir; tampoco
aporto documento alguno a través del cual se le llamara la atencion o se le
impusiera clerta orden no susceptible de ser discutida; no se logroé acreditar que
en lugar de la facultad de supervision que la contratante tiene sobre el
contratista y que puede darse perfectamente en una orden de prestacion
de servicios se presento una manifestacion de la subordinacion.

De igual forma no se comprobo la obligacion para la actora de cumplir
ciertas metas u observar determinados métodos en la realizacion de sus
labores; mucho menos se insinuo siquiera como indicio si tenia que rendir
informes susceptibles de correccion, o dar cuenta de sus actos a algin
superior.” -Negrilla fuera de texto-

2- Sobre los horarios manifestaron las deponentes:
Madian Eunice Bernal Morales:

"La Doctora Gloria trabajaba como Bacteridloga de la E.S.E Centro de Salud de
Jenesano, cumplia un horario, bajo subordinacion a veces le tocaba quedarse mas
tiempo de lo debido y mds horario de lo que se habia acordado, por reuniones o
eventos que habia por Secretaria de Salud a ella le tocaba estar ahi.”

PREGUNTADO: Especifiquele al despacho porque conoce o sabe del cumplimiento de
ese horario y una vez de respuesta, cual era el horario que cumplia la sefiora Gloria
Alexis Molina Rojas al servicio de la E.S.E Centro de Salud de Jenesano. CONTESTO:
Porque como yo vivo en Tunja viajabamos todos los dias juntas y cumpliamos un
horario de 7:00 de la mafiana mas o menos hasta la una de la tarde, terminabamos

34 Consejo de Estado Seccion Segunda Subseccion B Sentencia 22 de junio de 2006 Rad. No. 70001-23-31-000-1999-01167-
01(1022-05) CP. Alejandro Ordofiez Maldonado
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la jornada laboral a la 1:00 de la tarde. PREGUNTADO: A la Jornada a que Usted se
refiere tenian que cumplir un horario distinto: CONTESTO: Si, cuando llegaba la
Secretaria de Salud tocaba quedarnos de dos a seis 0 hasta las siete de la noche o
dependiendo si habia reuniones de la Alcaldia. PREGUNTADO: Usted manifiesta que
laboro en el afio 2016 y aun asi dice que desde el 1 de noviembre de 2013 en
adelante recibia ordenes y desarrollaba las labores que hoy esta demandado como
un contrato realidad, de acuerdo con su respuesta anterior si Usted laboro hasta el
afno 2016, fecha esta Ultima en la que la demandante presto sus servicios en la
Empresa Social del Estado del Centro de Salud de Jenesano. CONTESTO: Pues eso
era lo que estaba viendo y viviendo como empleada del Centro de Salud , el horario
era de siete a una pero habia momentos que nos tocaba quedarnos porque llegaba
la Secretaria de Salud o por alguna actividad..(..)..”

Heidy Heraldin Reyes Duran:

“...(..)...ella llevaba un horario que era de siete a una de la tarde, pero a veces era
diferente iba hasta las seis o siete de la noche dependiendo de la jornada que se
realizara. PREGUNTADO.: Durante cuantos dias Usted asistia a la E.S.E. para
Cumplir con los servicios por los cuales fue contratada por dicha entidad.
CONTESTO: Dependiendo de la demanda de pacientes de tres a cuatro dias de la
semana...”

En relacion con los horarios, las testigos coinciden en que la sefiora GLORIA ALEXIS
MOLINA ROJAS cumplia un horario de 7:00 de la manana a 1.00 de la tarde, pero en
ningln momento se prueba que se le exigia este horario a la demandante, ni firma de
planillas de asistencia, nunca manifestaron que el horario era obligatorio y se debia cumplir
de esta manera y en esas horas; solamente sefialan que asistia reuniones programadas por
la Secretaria de Salud y la Alcaldia, dependiendo las necesidades.

Sumese a lo anterior que ademas de los documentos resefiados, no obran en el plenario
memorando, ni llamado de atencion, planillas u otro documento que acredite que la sefiora
Gloria Alexis debia cumplir un horario. Ademas una de las demandantes manifesté que solo
viajaba de tres a cuatro dias a la semana con ella, no queda comprobado los demas dias y
los demas afnos en los que las testigos no laboraron en la E.S.E. Centro de Salud de
Jenesano.

Al respecto, el Consejo de Estado explicéd™:

“Sin embargo, la que otrora se consideraba un elemento rigurosamente definitorio
del contrato laboral, ha ido decantandose con el tiempo, al punto de considerarse
cierto grado de dependencia y coordinacién en el contrato de prestacién de
servicios, sin que por ello, se configure un contrato realidad.

A su turno, el Consejo de Estado expresé que «(...) es necesario aclarar que la
relacién de coordinaciéon de actividades entre contratante y contratista que implica
gue el segundo se somete a las condiciones necesarias para el desarrollo
eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de un
horario, o el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores, 0
tener que reportar informes sobre sus resultados, no significa necesariamente
la configuracion de un elemento de subordinacién.»%¢” (Negrilla fuera de texto).

En ese orden de ideas, con el analisis integral del material probatorio existente no se probo
la existencia de una relaciéon laboral entre la demandante y la demandada, las labores
ejercidas por la demandante versan sobre una obligacion de hacer para la ejecucion de
labores en razon de la experiencia, capacitacion y formacion profesional, sin embargo, ello,

% Consejo de Estado Seccion Segunda Subseccion “B” Sentencia del 30 de marzo de 2017 Rad. 25000-23-25-000-2008-
00137-01 (0727-13) CP. Sandra Lisset Ibarra Vélez
% Sala Plena del Consejo de estado del 18 de noviembre de 2003, Rad. 1J-0039, C.P. Nicolds Pjaro Pefiaranda.
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por si mismo, no se puede considerar como una actividad que esté sujeta a una
subordinacion y dependencia, pues es precisamente la caracteristica de la actividad, la que
la margina de un sometimiento o “subordinaciéon continuada” en el desarrollo de la tarea
contratada. Las actividades descritas no denotan subordinacion.

Se recuerda, la prueba es una carga que '(...) consiste en una regla de juicio, que le indica a las
partes la autorresponsabilidad que tienen para que los hechos que sirven de sustento a las normas
Juridicas cuya aplicacion reclaman aparezcan demostrados y que, ademads, le indica al juez como
debe fallar cuando no aparezcan probados tales hechos”’. Sobre este tema el Consejo de
Estado®® ha expresado:

"La nocion de carga ha sido definida como “una especie menor del deber consistente
en la necesidad de observar una cierta diligencia para la satisfaccion de un interés
individual escogido dentro de los varios que excitaban al sujeto”39. La carga,
entonces, a diferencia de la obligacion, no impone al deudor la necesidad de cumplir
—incluso pudiendo ser compelido a ello coercitivamente— con la prestacion
respecto de la cual se ha comprometido con el acreedor, sino que simplemente
faculta —la aludida carga—, a aquél en quien recae, para realizar una conducta
como consecuencia de cuyo despliegue puede obtener una ventaja o un resultado
favorable, mientras que si no la lleva a cabo, asume la responsabilidad de aceptar
las consecuencias desventajosas, desfavorables o nocivas que tal omision le acarree.

"Trayendo este concepto al ambito del proceso y de la actividad probatoria dentro
del mismo, la nocion de carga se traduce en que a pesar de que la igualdad de
oportunidades que, en materia de pruebas, gobierna las relaciones entre las partes
procesales, dicho punto de partida no obsta para que corra por cuenta de cada una
de ellas la responsabilidad de allegar o procurar la aportacion, al expediente, de la
prueba de clertos hechos, bien sea porque los invoca en su favor, bien en atencion a
que de ellos se deduce lo que pide o a lo que se opone, ora teniendo en cuenta que
el hecho opuesto estd exento de prueba —verbigracia, por venir presumido por la
ley o por gozar de notoriedad o por tratarse de una proposicion (afirmacion o
negacion) indefinida—.”

Asi pues, la carga de la prueba expresa las ideas de libertad, de autorresponsabilidad, de
diligencia y de cuidado sumo en la ejecucién de una determinada conducta procesal a
cargo de cualquiera de las partes.®® El tratadista DEVIS ECHANDIA define la expresion
carga de la siguiente manera:

3 PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de derecho probatorio. Bogota: Libreria Ediciones del Profesional. 2007., pdg. 249. De
manera mas detallada el tratadista Devis Echandia expone lo siguiente: “Para saber con claridad qué debe entenderse por carga
de la prueba, es indispensable distinguir los dos aspectos de la nocién: 1°) por una parte, es una regla para el juzgador o regla del
juicio, porque le indica cémo debe fallar cuando no encuentre la prueba de los hechos sobre los cuales debe basar su decision,
permitiéndole hacerlo en el fondo y evitandole el proferir un non liquet, esto es, una sentencia inhibitoria por falta de pruebas, de
suerte que viene a ser un sucedaneo de la prueba de tales hechos; 2°) por otro aspecto, es una regla de conducta para las partes,
porque indirectamente les sefiala cudles son los hechos que a cada una le interesa probar (a falta de prueba aducida oficiosamente
0 por la parte contraria; cfr., nims. 43 y 126, punto ©), para que sean considerados como ciertos por el juez y sirvan de fundamento
a sus pretensiones o excepciones.” DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial. Bogota: Editorial Temis.
2002., pag. 405. De lo anterior, este Ultimo autor afirma: “De las anteriores consideraciones, deducimos la siguiente
definicion: carga de la prueba es una nocién procesal que contiene una regla de juicio, por medio de la cual se le indica al
juez cdmo debe fallar cuando no encuentre en el proceso pruebas que le que le den certeza sobre los hechos que deben
fundamentar su decision, e indirectamente establece a cudl de las partes le interesa la prueba de tales hechos, para evitarse
las consecuencias desfavorables.” Idem. Pag. 406

3 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de diciembre 11 de 2007, Radicado
110010315000200601308 00.

3 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de diciembre 11 de 2007. Radicado
110010315000200601308 00: “HINESTROSA, Fernando, Derecho Civil Obligaciones, Universidad Externado de Colombia,
Bogotd, D.C., 1969, p. 180.”

% “La carga es un imperativo del propio interés y no del interés ajeno. Es decir, que quien cumple con el imperativo
(comparecer, contestar demanda, probar, alegar) favorece su interés y no el de cualquiera otro, como en cambio si ocurre
con quien cumple una obligacién o un deber. Precisamente, por ello no existe una sancion coactiva que conmine al individuo
a cumplir, sino que se producira para el sujeto, como consecuencia de su incumplimiento, una desventaja sin que su omision
se refleje en la esfera de un tercero. En la carga se estd en pleno campo de la libertad. El sujeto tiene la opcion entre cumplir
o no cumplir su carga. Si no lo hace no tiene sancion, porque lo que se busca es facilitar la situacion del sujeto ya que el fin
perseguido es justamente un interés propio. Cuando se notifica el auto que abre el proceso, porque se acepta la pretension,
nace la carga para el opositor de comparecer y defenderse, contradecir, excepcionar. El opositor puede optar por hacerlo o
no. Si no lo hace es él quien se perjudica. CARNELUTTI dice que la carga es un acto necesario y la obligacion un acto debido. Es
indudable que en el proceso més que obligaciones, abundan las cargas.” (QUINTERO, Beatriz y PRIETO, Eugenio. Teoria
general del proceso. Bogota: Editorial Temis. 2000. pag. 460.)
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'[...] podemos definir la carga como un poder o facultad (en sentido amplio), de
ejecutar, libremente, clertos actos o adoptar cierta conducta prevista en la norma
para beneficio y en interés propios, sin sujecion ni coaccion y sin que exista otro
sujeto que tenga el derecho a exigir su observancia, pero cuya inobservancia
acarrea consecuencias desfavorables.,

En ese orden de ideas, el contenido material que comporta la carga de la prueba esta
determinado por la posibilidad que tienen las partes de obrar libremente para conseguir el
resultado juridico (constitutivo, declarativo o de condena) esperado de un proceso, aparte
de indicarle al juez como debe fallar frente a la ausencia de pruebas que le confieran
certeza respecto de los asuntos sometidos a su conocimiento. Asi entonces, si la actora
consideraba que dichos elementos eran indispensables para probar la subordinacion tenia
la carga de allegar los elementos probatorios necesarios, sin estarse inicamente a su
parecer.

De lo expuesto se tiene que el inciso 2° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 (disposicion
normativa que rigié los contratos suscritos por el demandante), no crea una presuncion
legal que permita considerar como laboral toda relacion contractual estatal en la modalidad
de prestacion de servicio. Antes, por el contrario, la disposicion en cita de manera expresa
estableci6 que en ningln caso se generaria una relacion de trabajo, entonces, si la
contratista recurre a la jurisdiccion, esta en la obligacion de desvirtuar la
naturaleza del contrato estatal, como quiera que es ella quien esta llamada a
demostrar los elementos esenciales o configurativos de una verdadera relacion
laboral.

Entonces, si la demandante consideraba que la obligacion especifica contenida en el
contrato de prestacién de servicios implicaba per se la actividad subordinada, debid allegar
el material probatorio necesario que diera cuenta de la naturaleza de las funciones que
desempefiaba y la forma como las desarrollaba, de manera que no quedara duda al
juzgador sobre su desempefio subordinado y sujeto a obligaciones impuestas en el
contrato. Ello porque, si bien se sefiala en los contratos que la prestacion del servicio se
realizaria conforme a las funciones que le asignara la Gerente de la ESE Centro de Salud
de Jenesano, este solo hecho no desnaturaliza por si mismo la contratacién administrativa,
en efecto, nada impide suscribir contratos de prestacion de servicios con personas
naturales y exigir que la labor contratada se desarrolle.

Es mas este estrado judicial observa, que sélo de manera excepcional un contrato puede
conllevar por si mismo la prueba del ocultamiento de una relacién laboral, como sucede en
casos como el del personal docente, no obstante, ello obedece a la construccion de claros
criterios jurisprudenciales que asi lo indican y que atiende a la naturaleza de la labor.

Con el objeto de entender mejor la expresion carga, ver: MICHELI, Gian Antonio. La carga de la Prueba. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-América.1961., pag. 60. Al respecto afirma: ‘La nocién sobre la cual se ha hecho girar toda la
teoria de la carga de la prueba, es precisamente la de la carga entendida como entidad juridica distinta de la obligacion, en el
sentido de que en determinados casos la norma juridica fija la conducta que es necesario observar, cuando un sujeto quiera
conseguir un resultado juridico relevante. En tales hipdtesis, un determinado comportamiento del sujeto es necesario para
que un fin juridico sea alcanzado, pero, de otro lado, el sujeto mismo es libre de organizar la propia conducta como mejor le
parezca, y, por consiguiente, también eventualmente en sentido contrario al previsto por la norma”.

En consonancia con lo dicho advierte el tratadista Giuseppe Chiovenda: “Aunque no se puede hablar de un deber de probar,
sino sélo de una necesidad o carga, puesto que la falta de prueba da lugar a una situacion juridica anéloga a la producida
por el incumplimiento de un deber, ya que la parte a que corresponda la carga de probar soporta las consecuencias de la falta
de prueba.” CHIOVENDA, Giuseppe. Curso de derecho Procesal Civil. México. Editorial Harla. 1997. pag. 395.

41 DEVIS ECHANDIA. Op. Cit., p4g. 401. El autor citado elabora una excelente presentacion sobre las distintas posiciones
tedricas sobre el contenido de la nocién carga. Las mismas se pueden encontrar en: Ibid., pags. 378-401.
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Elementos tan importantes de la relacion laboral como la subordinacion, requieren de una
demostracion clara e incontrovertible sobre aspectos subjetivos de la relacion contratante —
contratista, que permitan identificar que elementos como la autonomia y la independencia
propios de la condicién de contratista, se ven reemplazadas por la sujecion, el control y la
permanente direccién, caracteristicas de las relaciones laborales que por denominacion
implican dependencia.

Es cierto que un contrato de prestacion de servicios puede suscribirse para el desarrollo de
funciones a cargo de la entidad cuando ellas no puedan realizarse con personal de planta y
que su continuidad permite inferir, en principio, que se trata de un empleo que debia estar
contemplado en la planta de personal** pero ello no constituye un indicio necesario. Esa
circunstancia factica debe acompafiarse de otras pruebas que, como se ha dejado
expuesto, no fueron aportadas al plenario. Era necesario probar fehacientemente la
subordinacion y el cumplimiento de horario como elementos sustanciales de la relacion
laboral.

En suma el contrato de prestacién de servicio prueba lo que es, vale decir, un acuerdo de
voluntades para la prestacion de servicios profesionales que no son regulados por el
derecho laboral.

5. DE LAS EXCEPCIONES

La parte demandada propuso como excepciones las que denomind “la prescripcion®
“inexistencia de la relacion /aboral o contrato”, ‘inexistencia de subordinacion”,
"cumplimiento de las obligaciones pactadas en el contrato” (Fl. 97 y ss.), cuyo fundamento
radica en sefialar que no existid vinculacidn de caracter laboral sino de servicios
profesionales, que no se presentd subordinacion sino coordinacion, que la demandante era
independiente, que los contratos celebrados entre las partes gozan de legalidad y se
celebraron en el marco del articulo 32 de la ley 80 de 1993, y en general que no existid
vulneracién de normas legales y constitucionales. Al respecto, el Despacho encuentra que
prosperan las excepciones formuladas por la parte demanda sobre la inexistencia de la
relacion laboral, inexistencia de la subordinacion, como se expuso en precedencia. Ahora
entra a analizar la prescripcion, asi:

5.1. DE LA PRESCIPCION.

Traeremos a colacién como primera medida la sentencia de la Alta Corporacién que en cita
establecio las reglas jurisprudenciales a tener en cuenta en materia del restablecimiento del
derecho cuando deba aplicarse la figura de la prescripcion. Al respecto, sefald lo siguiente:]

i) 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.

“ La Seccion Segunda, Subseccion “A” con ponencia del Consejero Doctor Jaime Moreno Garcia, en sentencia proferida el 17
de abril de 2008 en el expediente Radicacion numero: 54001-23-31-000-2000-00020-01(2776-05), dijo ““Es, por tanto, el
Estado el que infringe el ordenamiento juridico al contratar por ese medio los servicios de personal, precaviendo los requisitos
de la existencia del cargo en la planta de personal, del presupuesto, el acto administrativo de nombramiento y la posesion,
convirtiendo todo ello en una simple practica.

Asi las cosas, el Estado infractor no puede entonces beneficiarse de su conducta irregular y pretender trasladar la
responsabilidad de su actuacion a quien ha sido de esa manera contratado, pues el verdadero sentido del principio de la
realidad sobre la formalidad lo que impone es que se le reconozca con certeza y efectivamente todo derecho que deviene del
despliegue de su actividad laboral.”

Comentado [HFTO1]: Que sentencia cita? De que
 Corporacion?
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i) Sin embargo, no aplica el fendmeno 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
principios de in dubio pro operario, no regresividad y progresividad.

iii) Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la devolucion de los dineros pagados por
concepto de aportes hechos por el trabajador como contratista, pues esto seria un
beneficio propiamente econdmico para él, que no influye en el derecho pensional como tal
(que se busca garantizar), sino en relacion con las cotizaciones adeudadas al sistema de
seguridad social en pensiones, que podrian tener incidencia al momento de liquidarse el
monto pensional.

iv) Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema integral de
seguridad social derivados del contrato realidad, por su caracter de imprescriptibles y
prestaciones periddicas, también estan exceptuadas de la caducidad del medio de control
(de acuerdo con el articulo 164, numeral 1, letra ¢, del CPACA).

v) Tampoco resulta exigible el agotamiento de la conciliacién extrajudicial como requisito
previo para demandar a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, dado que al estar involucrados en este tipo de controversias (contrato realidad)
derechos laborales irrenunciables (cotizaciones que repercuten en el derecho a obtener una
pensidn), que a su vez comportan el caracter de ciertos e indiscutibles, no son conciliables.

vi) El estudio de la prescripcion en cada caso concreto sera objeto de la sentencia, una vez
abordada y comprobada la existencia de la relacién laboral, pues el hecho de que esté
concernido el derecho pensional de la persona (exactamente los aportes al sistema de
seguridad social en pensiones), que por su naturaleza es imprescriptible, aquella no tiene la
virtualidad de enervar la accion ni la pretension principal (la nulidad del acto administrativo
que negd la existencia del vinculo laboral).

vii) El juez contencioso-administrativo se debe pronunciar, aunque no se haya deprecado
de manera expresa, respecto de los aportes al sistema de seguridad social en pensiones,
una vez determinada la existencia del vinculo laboral entre el demandante y la agencia
estatal accionada, sin que ello implique la adopcién de una decision extra petita, sino una
consecuencia indispensable para lograr la efectividad de los derechos del trabajador.

viii) El consecuente reconocimiento de las prestaciones por la nulidad del acto
administrativo que niega la existencia de la relacién laboral y del tiempo de servicios con
fines pensionales proceden a titulo de restablecimiento del derecho.

xi)) El ingreso sobre el cual han de calcularse las prestaciones dejadas de percibir por el
contratista correspondera a los honorarios pactados.

Las anteriores reglas jurisprudenciales fueron fijadas con la finalidad de acoger el criterio
mas favorable a los peticionarios que acuden ante la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo, en aras de obtener el reconocimiento de los derechos que eran inherentes a
una relacion laboral pero que la Administracién disfrazd con la suscripcién de un contrato
estatal.

En razon a lo expuesto, es claro que no se demostrd la existencia de una verdadera
relacion laboral lo que no es consecuencial que produzca plenos efectos, ello es, para
efectos del no reconocimiento de la pensidn de jubilacion.



32 Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Tunja
Nulidad y Restablecimiento del Derecho. N 15001-33-33-006-2018-00063-00
Demandante: Gloria Alexis Molina Rojas.
Demandado: E.S.E Centro de Salud Jenesano — Boyacd.

Dentro de las prestaciones sociales que estan a cargo directamente del empleador se
encuentran las ordinarias o0 comunes como son; las primas, las cesantias; ahora las que se
encuentran a cargo del Sistema Integral de Seguridad Social encontramos; la salud, la
seguridad social, los riesgos profesionales y el subsidio familiar, que para ser asumidas o
reconocidas por cada sistema debe mediar una cotizacién, de las cuales claramente no
seran reconocidas en esta instancia por no tener el pleno derecho.

Este fallador tiene la carga de determinar, aun de oficio®, si se ha configurado el fenémeno
juridico de la prescripcion. Esto cuando se encuentre demostrado la existencia de una
relacion laboral, pero en este caso al negarse las pretensiones de la demanda no resulta
necesario analizar si algunos de los pagos o prestaciones reclamados prescribieron, toda
vez que la prescripcidn es accesoria a la prosperidad de las pretensiones. Pues al ser un
tema accesorio donde no se demostroé los supuestos de hecho que hicieran precedente la
existencia de una relacion laboral entre la demandante Gloria Alexis Molina Rojas y la E.S.E.
Centro de Salud de Jenesano derivada de los contratos que tuvieron como objeto la
prestacion de servicios como bacteridloga.

6. COSTAS.

Finalmente respecto de la condena en costas, cabe recordar que el articulo 188 del CPACA
establece que en todos los procesos, a excepcion de las acciones publicas, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las
normas del Cédigo General del Proceso.

En ese sentido, en consideracion a las reglas establecidas por la jurisprudencia del Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso, Seccidn Segunda, Subseccién “A” C.P: William
Hernandez Gémez. Fecha siete (7) de abril de dos mil dieciséis (2016). Radicaciéon nimero:
13001-23-33-000-2013-00022-01 No. Interno 1291-2014.

El Despacho condenara en costas y agencias en derecho a la parte vencida. Las costas
seran liquidadas por Secretaria y para el efecto debe seguirse el procedimiento establecido
en el articulo 366 del C.G.P.

Como agencias en derecho en favor de las entidades demandadas se establece la suma de
$774.079. Que corresponde al 4% de la estimacién de la cuantia indicada en la demanda
($19.351.998), de conformidad con el numeral 3.1.2 del Acuerdo PSAA 16-10554 del 5
de agosto de 2016 del Consejo Superior de la Judicatura.

Por lo expuesto, el Juzgado Sexto Administrativo del circuito judicial de Tunja,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley

FALLA:

Primero: DECLARAR fundadas y probadas las excepciones de “prescripcion” “la
inexistencia de la relacion laboral” , “inexistencia de subordinacion” y “cumplimiento de las
obligaciones pactadas en el contrato”, propuestas por la entidad demandada, como se
sefialo en precedencia.

Segundo: Negar las pretensiones de la demanda segun lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

% En concordancia con el segundo inciso del articulo 187 del CPACA 'la sentencia se decidira sobre las excepciones
propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador encuentre probada”.



33 Juzgado Sexto Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Tunja
Nulidad y Restablecimiento del Derecho. N 15001-33-33-006-2018-00063-00
Demandante: Gloria Alexis Molina Rojas.
Demandado: E.S.E Centro de Salud Jenesano — Boyacd.

Tercero: Condenar en costas a la parte demandante. Liquidense por Secretaria y para el
efecto debe seguir el procedimiento establecido en el articulo 366 del C.G.P. Se fijan como
agencias en derecho en favor de las entidades demandadas la suma SETECIENTOS
SETENTA Y CUATRO MIL SETENTA Y NUEVE PESOS ($774.079) y a cargo de la parte
demandante.

Cuarto: El presente fallo debera cumplirse en los términos sefalados en los articulos 189,
192 y 195 del C.P.A.CA.

Quinto: En firme esta providencia para su cumplimiento, por Secretaria, remitanse los
oficios correspondientes, conforme lo sefiala el inciso final del articulo 192 del CPACA.

Sexto: Por Secretaria y una vez adquiera firmeza la presente providencia expidase copia
auténtica con la constancia de su ejecutoria, a favor de la parte demandada.

Séptimo: Cumplido lo anterior, archivese el expediente y déjese las anotaciones en el
Sistema Unico de Informacién de la Rama Judicial “Justicia Siglo XXI Web”. Si existe
excedente de gastos procesales devuélvase al interesado.

Notifiquese y cumplase,

HERVERTH FERNANDO TORRES OREJUELA
Juez



