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ASUNTO

La Subseccion decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia del 26 de agosto de 2014, proferida por el Tribunal
Administrativo del Meta que negd ias pretensiones de la demanda.

LA DEMANDA!

La sefiora Nidia Marleny Cruz Velasquez, en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del CPACA,
demandd a la Empresa Social del Estado del Municipio de Villavicencio.

Pretensiones?:

1. Declarar la nulidad del Oficio 100.25-00373 del 10 de septiembre de 2012, por
medio del cual la Empresa Social del Estado del Municipio de Villavicencio
negd el reconocimiento de la relacion laboral y el consecuente pago de las
prestaciones sociales.

A titulo de restablecimiento del derecho salicitd lo siguiente:
2. Declarar que entre la sefiora Nidia Marleny Cruz

Velasquez y la Empresa Social del Estado del Municipio de Villavicencio existié
una relacién legal y reglamentaria, de caracter indefinido que termind por

1 Folios 1 a 32.
2Folios1a7.
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despido sin justa causa, y en consecuencia, se ordene el reintegro al cargo que
ocupaba o a otro de igual o superior categoria.

Ordenar a la entidad demandada a reconoccer y pagar en favor de la
demandante las sumas resultantes por concepto de: diferencia salarial, salarios
desde la fecha de despido y hasta el reintegro efectivo, el auxilio de cesantias,
intereses a las cesantias, prima de servicios, prima de havidad, prima de
vacaciones, vacaciones, bonificacicnes, primas extralegales, prima tecnica,
aportes a salud, pensién y ARP, devolucién de dineros retenidos por retencion
en la fuente, sancién moratoria por no consignacion de las cesantias en un
fondo.

Condenar a la demandada al pago de perjuicios morales tasados en 500
smmiv.

Condenar a la demandada al «[...] pago total inmediato del restablecimiento del
derecho y de la reparacién del dafio causado, ordenando liquidar intereses de mora, si
el pago no se hace efectivo en la oportunidad sefialada [...]».

Ordenar el cumplimiento de la sentencia en los términos de los articulos «176 y
177 del CCA»

Como pretensiones subsidiarias, solicito:

1.

En caso de no ser procedente el reintegro, se ordene a la demandada pagar
las sumas resultantes gue debio percibir entre el 1.° de junio de 2009 y el 31 de
julio de 2012, por concepto de: diferencia salarial, el auxilio de cesantias,
intereses a las cesantias, prima de servicios, prima de navidad, prima de
vacaciones, vacaciones, bonificaciones, primas extralegales, prima técnica,
aportes a salud, pension y ARP, devolucién de dineros aportados por retencion
en la fuente, sancidon moratoria por no consignacion de las cesantias en un
fondo.

«[...] Que a partir de 1a ejecutoria de la sentencia que ordene el pago de lo anterior, se
causara a favor de la actora la indemnizacién contemplada en el articulo 1.° de la Ley
797 de 1949 [...]»

Fundamentos facticos relevantes?:

1,

La sefiora Nidia Marleny Cruz Veldsquez se vinculd como auditora de

promocién y prevencion con la Empresa Social del Estado del Municipio de
Villavicencio el dia 1.° de junio de 2009 y labord hasta el 31 de julio de 2012.

3 Folios 8 a 12.
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2. La demandante afirmé que las funciones que tenia que desarrollar para la ESE
del Municipio de Villavicencio no diferian de las labores cumplidas por los
profesionales universitarios auditores en promocioén y prevenciéon, de la planta de
la entidad.

3. Asimismo, sefiald que se sometid al mismo régimen de trabajo en relacién con
el reglamento interno, la jornada laboral de 8 am a 12 m y de 2 pm a 6 pm, las
facultades disciplinarias, y recibié érdenes del sefior Alvarc Cardozo Castro,
subdirector cientifico, de forma verbal y escrita. De igual forma, la demandante no
tenia autonomia porque debia pedir permiso a su jefe inmediato, el subdirector
cientifico, para ausentarse de sus labores en la jornada fijada por la ESE.

4. El dia 27 de agosto de 2012, la sefiora Cruz Velasquez solicité a la entidad
demandada el pago de las prestaciones solicitadas en la demanda y la E.S.E, a
través del Oficio 100.25-00373 del 10 de septiembre de 2012 dio respuesta
negativa a la peticion.

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL*

En el marco de la parte oral del proceso bajo la Ley 1437 de 2011, la principal
funcién de la audiencia inicial es la de precisar el objeto del proceso y de la
prueba.’

En esta etapa se revelan los extremos de la demanda o de su reforma, de Ia
contestacion o de la reconvencion. Ademads, se conciertan las principales
decisiones que guiaran el juicio.

Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de la audiencia
inicial en el presente caso, a modo de antecedentes:

Excepciones previas (art. 180-6 CPACA)

Bien podria decirse que esta figura, insertada en la audiencia inicial, es también
una faceta del despacho saneador o del saheamiento del proceso, en la medida
que busca, con la colaboracién de la parte demandada, que la verificacion de los
hechos constitutivos de excepciones previas, o advertidos por el juez, al momento
de la admisidn, se resuelvan en las etapas iniciales del proceso, con miras a la
correcta y legal tramitacién del proceso, a fin de aplazarlo, suspenderlo, mejorarlo
0 corregirlo®.

4 Folios 145 bis a 151 y Cd a folio 145.

5 Hernandez Gémez William, consejero de Estado, Seccién Segunda. Médulo Audiencia inicial y audiencia de
pruebas. (2015) EJRLB.

& Ramirez Jorge Octavio, consejero de Estado, Seccién Cuarta. Mddulo El juicio por audiencias en ia
jurisdiccion de lo contencioso administrativo. EJRLB.
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En el presente caso, a folio 146, se indico lo siguiente respecto a la etapa de
excepciones:

«[...] Con relacién a las excepciones previas, no se aprecian las mismas, asi
como tampoco las de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta de
legitimacién en la causa y prescripcion extintiva, por lo que es procedente
igualmente finalizar esta etapa. [...]»

La decision quedd notificada en estrados. Las partes manifestaron estar de
acuerdo.

Fijacion del litigio (art. 180-7 CPACA)

La fijacién del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; la relaciéon entre
ella y la sentencia es la de «tuerca y tornillo», porque es guia y ajuste de esta
altima.”

En el sub lite, en folios 146 y 147, el Tribunal fijo el litigio asi:

«[...] Se esta ante un control judicial de nulidad y restablecimiento del derecho en
la que se predica la ilegalidad del acto administrativo contenido en el oficio No.
100.25-00373 del 10 de septiembre de 2012, proferido por el Gerente (E) de la
E.S.E. del Municipio de Villavicencio, mediante el cual se le negd a la demandante
el reconocimiento de una relacién de servicio, el reintegro al cargo que venia
desempenando en la entidad (Profesional Especializado — Auditor de Promocion y
Prevencién) y el pago de las prestaciones sociales solicitadas en razén de la
misma; como consecuencia de esto y a titulo de restablecimiento del derecho se
pretende que se declare que entre el 1 de junio del 2009 al 31 de julio de 2012
existi6 de una relacién de servicio propia de un empleado publico entre la
demandante y la E.S.E. municipal, sin solucién de continuidad, por lo mismo se
condene a la demandada a su reintegro, y al pago de todas las acreencias
laborales derivadas de dicha relacién. {...]».

La decision quedod notificada en estrados. Las partes manifestaron estar de
acuerdo con el litigio planteado.

SENTENCIA APELADAS

El Tribunal Administrativo del Meta, en sentencia escrita dictada el 26 de agosto
de 2014, resolvio:

«[...] PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda interpuesta por NIDIA
MARLENY CRUZ VELASQUEZ contra la E.S.E. DEL MUNICIPIO DE
VILLAVICENCIO, de conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante NIDIA MARLENY
CRUZ VELASQUEZ por el 1% correspondiente al valor de la cuantia de la

7 Hernandez Gomez William, Consejero de Estado, Seccién Segunda (2015). Médule Audiencia infcial y
audiencia de pruebas. Escueta Judicial Rodrigo Lara Bonilla.
® Folios 213 a2 231.
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demanda (fol32), esto con base en los articulos 188 del CPACA y 366 — 4 del
CGP, teniendo en cuenta lo dispuesto en el numeral 3.1.2 del articuio 6° del
Acuerdo 1887 de 2003 del Consejo Superior de la Judicatura, modificado por el
Acuerdo 2222 de 2003, liquidacion que sera realizada por la secretaria del
Tribunal. [...]» (Negrita del texto original)

La anterior decision la profirié con fundamento en las siguientes consideraciones:

El Tribunal afirmé que pese a estar certificado que la sefiora Cruz Veldsquez
presto su servicio como auditora del programa de promocién y prevencion entre el
1.° de junio de 2008 y el 31 de julio de 2012, con algunas interrupciones, no se
acreditdé la subordinacion o dependencia de esta con la entidad contratante en
cuanto a que recibiera drdenes o instrucciones para desvirtuar la existencia de un
contrato de prestacién de servicios.

Sefiald que los testigos de la parte demandante afirmaron que la seficra Nidia
Marleny Cruz nunca permanecia la jornada laboral completa y que todos los
testigos coincidieron en que esta permanecia en la institucion, generalmente, 40
minutos y maximo de 7 am a 12 m, asi como que las visitas de auditoria eran
programadas por ella.

Asimismo, consider6 que los oficios aportados con la demanda y que en criterio de
la demandante demuestran que recibia 6rdenes del subdirector cientifico del ente
hospitalario, estos no acreditaron la subordinacién pues se limitaron a remitir y a
solicitar informes de auditorias. En consecuencia, concluyé que Gnicamente se
demostraron los requisitos de la prestacion personal del servicio y la
remuneracion.

RECURSO DE APELACION?®

La parte demandante manifesté su inconformidad con la sentencia emitida por el
Tribunal Administrativo del Meta, al considerar que este incurrié en un error de
hecho al no hacer un analisis de la naturaleza de la entidad, las partes, las
pruebas documentales, los testigos y las actividades desplegadas por la sefiora
Cruz Velasquez.

En ese sentido, considerd que la carga probatoria recaia en el ente hospitalario de
acuerdo con el articulo «[...] 177 del C.P.C [...]» y por tal motivo, era la
demandada quien tenfa el deber de acreditar que la demandante no desemperfi6
sus funciones en las mismas condiciones que el personal de planta de la entidad.

De igual forma, alegé que la demandante allegd copia del Acuerdo 007 del 7 de
diciembre de 2011, por el cual se adopté el manual tnico de funciones para los
empleos que conforman la planta de personal de la ESE del Municipio de

9 Folios 256 a 261.
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Villavicencio, pero que dicho acuerdo es posterior a la vinculacién de la sefiora
Cruz Velasquez, razén por la cual este no tenia la fuerza probatoria para
demostrar que el cargo no existia, pues, sostuvo, las actividades desarrolladas
eran indispensables para la prestacion del servicio.

También indicé que Nidia Marleny Cruz Velasquez cumplia con una funcién que
podia ser desarrollada por el personal de planta de la entidad, y que dicha labor no
fue temporal porgue estuvo vinculada desde el 1.° de junio de 2009 hasta el 31 de
julio de 2012. Ademas, insistid en que la ESE del Municipio de Villavicencio presta
el servicio de salud de forma permanente y que no podia hacerlo de forma
autébnoma e independiente porque debia estar atenta a las instrucciones que le
daba el subdirector cientifico de la ESE relacionada con el envio de informacion,
reportes y la coordinacién de las actividades de auditoria.

Para el efecto, hizo énfasis en que el requerimiento de informes corresponde a un
mandato, una orden que iba ligada a la exigencia del programa de promocién y
prevencion y que los cronogramas de trabajo eran para realizar actividades dentro
de un horario de trabajo, por lo que considerd que se encontrd en una situacion de
subordinacién y dependencia con la entidad demandada.

Frente a la prueba testimonial sefialé que de estos se logré acreditar plenamente
la subordinaciéon pues se demostré que no existid una simple auditoria y que la
conclusién a la que llegd el tribunal respecto a este medio de prueba no tuvo
ningln respaldo factico porque «[...] resulta apenas natural que la prestacion de los
servicios en el campo de la medicina esté sujeta a turnos u horarios especiales, en orden
a atender la demanda de una programacion, segun las necesidades que tenga la
institucién de salud en sus diferentes centros de salud [...]».

Manifesté que los testigos afirmaron que el objeto de los contratos consistié en
actividades de apoyo a la implementacién, supervision y evaluacion de [a
aplicacion de normas técnicas en la resolucién 00412 de 2000, las cuales, afirmo,
son las sefialadas en la planta de personal, de lo cual concluyd que realizaba
funciones de un empleado de planta.

En consecuencia, concluyd que las actividades desarrolladas por la demandante
podian ser realizadas por el personal de planta, por lo que infirié que no eran
actividades temporales y que, ademds, no contaba con autonomia e
independencia para realizar estas, estaba sujeta al horario laboral de la entidad y
debia estar atenta a las drdenes e instrucciones que le dieran en esta.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandada': El ente hospitalario sostuvo que del acervo probatorio se
puede concluir que la relacion existente entre la ESE y la sefiora Nidia Marleny
Cruz Velasquez fue por medio de contratos de prestacion de servicios y que las
actividades contratadas se ejercieron por la demandante de forma auténoma y
bajo su plena responsabilidad, sin que en momento alguno se hubiera presentado
subordinacién de esta frente a la demandada.

La parte demandante y el Ministerio Publico guardaron silencio en esta etapa
procesal segin se indicé en constancia secretarial obrante a folioc 297 del
expediente.

CONSIDERACIONES
Competencia
De conformidad con el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo'!, el Consejo de Estado es competente para
resolver el recurso de apelacion interpuesto.
De igual forma, acorde con lo previsto por el articulo 328 del Codigo General del
Proceso', el juez de segunda instancia debe pronunciarse solamente sobre los
planteamientos expuestos en el recurso de apelacion.

Problemas juridicos:

En ese orden, los problemas juridicos se resumen en las siguientes preguntas:

0 Folios 294 g 295.

"1 El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de las
apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando
no se conceda el de apelacion por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto del que
corresponda, o no se concedan los extraordinarios de revision o de unificaci6n de jurisprudencia.

12 «<ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia deberd pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar
de oficio, en los casos previstas por la ley.

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

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

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

En el tramite de la apelacion no se podrédn promover incidentes, salvo el de recusacién. Las nulidades
procesales deberan alegarse durante la audiencia.»
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1. ,En el caso de la sefiora Nidia Marleny Cruz Velasquez a quién correspondia
demostrar la existencia de los elementos constitutivos de una relacion laboral
encubierta a través de contratos u érdenes de prestacion de servicios?

2. ;En el sub examine se comprobaron los elementos constitutivos para
determinar la existencia de una relacion laboral entre la sefiora Nidia Marleny
Cruz Velasquez y la E.S.E. del Municipio de Villavicencio, pese a haber sido
vinculada mediante contratos de prestacién de servicios?

Primer problema juridico

(En el caso de la sefiora Nidia Marleny Cruz Veldsquez a quien
correspondia demostrar la existencia de los elementos constitutivos de una
relacion laboral encubierta a través de contratos u érdenes de prestacion de
servicios?

La Subseccion sostendra la siguiente tesis: Quien pretende la declaratoria de la
existencia de un contrato realidad tiene la carga de demostrar los elementos
constitutivos de la relacién laboral, motivo por el cual ésta le correspondia a la
parte demandante. Lo anterior se sustenta en continuacion.

Carga de la prueba - contrato realidad

La vinculacion por contratos de prestacion de servicios se rige por el numeral 3 del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993'. El articulo mencionado prevé expresamente
que, en ninglin caso, dicho tipo de contratos «[...] generan relacion laboral ni
prestaciones sociales [...]»

De acuerdo con el aparte transcrito del articulo 32 ejusdem, debe entenderse que
el legislador reglamentd en dicha norma una presuncién segun la cual, la
celebracion de contratos de prestacion de servicios no genera en ningun caso una
relacion laboral entre contratante y contratista o el derecho al pago de
prestaciones sociales en favor de este ltimo.

En materia de presunciones, el ordenamiento juridico colombiano permite dos
tipos de esta: la presuncién iure et de iure o de pleno derecho, y la presuncion iuris
tantum o de ley.

12 «Articulo 32. 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 gjercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se
definen a continuacién:

[...]

3, Son contratos de prestacién de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar
actividades relacionadas con la administraciéon o funcionamiento de la entidad. Estes 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 relacién laboral ni prestaciones sociales y se celebrarén por el
término estrictamente indispensable. [...]»
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La primera es excepcional, determinada expresamente por la ley y tiene como
principal caracteristica que no admite prueba en contrario. Por su parte, la
segunda si admite prueba en contra, es decir, permite ser controvertida y
desvirtuada.

Bajo ese supuesto, el articulo 166 del Codigo General del Proceso, aplicable por
remision expresa del articulo 211 de la Ley 1437 o Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, regula:

«Articulo 166. Presunciones establecidas por la ley. Las presunciones
establecidas por la ley seran procedentes siempre que los hechos en que se
funden estén debidamente probados.

El hecho legalmente presumido se tendra por cierto, pero admitira prueba en
contrario cuando la ley lo autorice.»

En ese sentido, debe entenderse que el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de
1993 contiene una presuncién iuris tantum o de ley, motivo por el cual el contrato
de prestacion de servicios puede ser desvirtuado, asi como la relacién laboral que
se oculta a través de este si puede ser demostrada.

De acuerdo con lo anterior, precisa esta Subseccién que, quien pretende la
declaratoria de existencia de una relacién laboral escondida bajo la modalidad de
contratacion por prestacion de servicios, tiene el deber de demostrar, a través de
los medios probatorios a su disposicidén, la configuracion de los elementos
esenciales del contrato de trabajo.

Por consiguiente, la Corporacién estima que, contrario a lo manifestado por la
parte apelante en el sentido de que la carga de la prueba correspondia a la
entidad demandada segun se reguiaba en el articulo «[...] 177 del C.P.C [...]», lo
cierto es que en el presente asunto, al tener por objeto la declaracién de la
existencia de una relacion laboral encubierta a través de contratos de prestacion
de servicios, era a la parte demandante a quien le correspondia soportar la carga
de demostrar la ocurrencia o configuracion de los elementos esenciales del
contrato de trabajo contenidos en el articulo 23 del CST, y por tal motivo era a la
sefiora Cruz Velasquez quien tenia el deber de demostrar que habia
desempefiado sus funciones en las mismas condiciones a las del personal de
planta de la entidad o la existencia de una cargo en esta cuyas funciones fueran
idénticas a las contratadas en el sub examine.

En conclusidén: La carga de demostrar que una relaciéon laboral se encubrid a
través de contratos de prestacién de servicios corresponde a la parte demandante,
a fin de deprecar las prestaciones y emolumentos que se deriven de ella, por lo
que en este caso, era a la sefiora Nidia Marleny Cruz Velasquez a quien
correspondia acreditar que en la planta de personal de la Empresa Social del

316
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Estado del Municipio de Villavicencio existia un cargo al que se le hubiera
asignado las mismas funciones que ella tenia como auditora vinculada por
prestacion de servicios.

Segundo problema juridico

(En el sub examine se comprobaron los elementos constitutivos para
determinar la existencia de una relacién laboral entre la sefiora Nidia Marleny Cruz
Velasquez y la E.S.E. del Municipio de Villavicencio, pese a haber sido vinculado
mediante contratos de prestacién de servicios?

La Subseccion sostendra la siguiente tesis: la demandante no demostrd la
configuracién de todos los elementos de la relacién laboral, particularmente, la
subordinacién o dependencia continuada. Lo anterior se sustenta en las razones
que se explican a continuacion.

Contrato de prestacién de servicios vs contrato realidad

El numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 consagra el contrato de
prestacion de servicios:

«Articulo 32. 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
gjercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se
definen a continuacion:

[.]

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

En ningun caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones sociales y
se celebraran por el término estrictamente indispensable. [...]» (Subraya la Sala).

Dicha clase de contrato, de acuerdo con la norma que la regula, tiene como
propésito el de suplir actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de las entidades estatales, o para desarrollar labores
especializadas que no pueden ser asumidas por el personal de planta de estas.

Por su parte, como caracteristicas principales del contrato de prestacién de
servicios esta la prohibicién del elemento de subordinacion continuada del
contratista, en tanto que este debe actuar como sujeto auténomo e independiente
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bajo los términos del contrato y de la ley contractual'®, y no pueden versar sobre el
ejercicio de funciones permanentes’®.

De acuerdo con lo anterior, debe advertirse que la vinculacion por contrato de
prestacion de servicios es de caracter excepcional, a través de la cual no pueden
desempefiarse funciones publicas de caracter permanente o de aquellas que se
encuentren previstas en la ley o el reglamento para un empleo publico.

Ello con el fin de evitar el abuso de dicha figura'® y como medida de proteccion de
la relacién laboral, porque a través de la misma, se pueden ocultar verdaderas
relaciones laborales y la desnaturalizacién del contrato estatal'”.

Frente a este punto, se resalta que el Estado Colombiano ha suscrito convenios
internacionales que propugnan por el trabajo en condiciones dignas lo cual hace
obligatoria su aplicacién en el ordenamiento interno, con el fin de evitar la
vulneracién del derecho fundamental al trabajo.

Al respecto, como Estado parte de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos "Pacto de San José de Costa Rica”, ratificé el “Protocolo de San
Salvador: Adicional a la Convencién Americana scbre Derechos Humanos en
materia de derechos econdmicos, sociales y culturales”, adoptado en San
Salvador, el 17 de noviembre de 1988; el cual en sus articulos 6 y 7 consagra el
Derecho al Trabajo:

«[...] Articulo 6 Derecho al Trabajo

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

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

Articulo 7 Condiciones Justas, Equitativas y Satisfactorias de Trabajo

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

14 Ver Sentencia de Unificacidén de Jurisprudencia del 25 de agosto de 2016. Consejo de Estado, Seccion
Segunda. Consejero Ponente Carmelo Perdome Cuéter. Radicacidn 23001233300020130026001(0088-15)
CE-SUJ42-005-16, Lucinda Maria Cordero Causil contra el Municipio de Ciénaga de Oro (Cordoba).

15 Ver sentencia C-614 de 2009,

6 Ver sentencia del 10 de julio de 2014. Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B. Consejero
Ponente Gerardo Arenas Monsalve. Radicacion 05001233100020040039101 {0151-13). Francisco Zufiiga
Berrio contra e! Municipio de Medellin (Antioguia).

17 Corte Constitucional C-614 de 2009,

21}



12

Expediente; 50001-23-33-000-2013-00075-01
N.? Intemo: 0805-2015

Demandarte: Nidia Marteny Cruz Velasquez
Demandado: E.S.E, del Municipio de Villavicencio
Apelacion Sentencia — Ley 1437 de 2011

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

b. el derecho de todo trabajador a seguir su vocacién y a dedicarse a la actividad
que mejor responda a sus expectativas y a cambiar de empleo, de acuerdo con la
reglamentacién nacional respectiva;

c. el derecho del trabajador a la promocién o ascenso dentro de su trabajo, para
lo cual se tendran en cuenta sus calificaciones, competencia, probidad y tiempo de
Servicio;

d. la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las
caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas de justa
separacion. En casos de despido injustificado, el trabajador tendra derecho a una
indemnizacién o a la readmisién en el empleo o a cualesquiera otra prestacion
prevista por la legislacién nacional;

[...]

h. el descanso, el disfrute del tiempo libre, las vacaciones pagadas, asi como la
remuneracion de los dias feriados nacionales. [...]» (Subraya la Sala)

Las disposiciones citadas, generan el deber del Estado Colombiano de otorgar
esas garantias minimas que deben permear la materializacién del derecho al
trabajo, por cuanto en los articulos 1 y 2 del citado Protocolo de San Salvador' se
consagro la obligacion de los Estados partes de adoptar las medidas necesarias
en su orden interno y en cooperacion con los demas; para efectivizar los derechos
que en el citado Protocolo se reconocen, entre ellos, al trabajo.

De alli que en el articulo 53 de la Carta Politica elevé a rango constitucional el
derecho al trabajo con unos principios minimos fundamentales, al respecto:

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

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracién 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 aplicacién 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 capacitacién, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion
especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.» (Subraya Ila

Sala).

18 «Articulo 1 Obligacién de Adoptar Medidas Los Estados partes en el presente Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos se comprometen a adoptar las medidas necesarias tanto de
orden interno como mediante la cooperacion entre los Estados, especialmente econdmica y téenica, hasta el
maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr
progresivamente, y de conformidad con la legislacién interna, la plena efectividad de los derechos que se
reconocen en el presente Protocolo.»

«Articulo 2 Obligacién de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno Si el ejercicio de los derechos
establecidos en el presente Protocolo no estuviera ya garantizadoe por disposiciones legislativas o de otro
caracter, los Estados partes se comprometen a adoptar, con arregle a sus procedimientos constitucionales y a
las disposiciones de este Protocelo, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos.»
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Dicho canon constitucional, consagra precisamente el principio de la primacia de
la realidad sobre las formalidades en materia laboral, que responde a las normas
de rango supra y constitucional sobre las condiciones dignas del trabajo,
sefaladas anteriormente, el cual se desarrolla seguidamente.

Naturalizacién de la relacién laboral

Ahora bien, el contrato de prestacién de servicios se desfigura cuando se
demuestra la concurrencia de los tres elementos constitutivos de la relacién
laboral, es decir, cuando: i) la prestacién de servicio es personal; ii) subordinada; y
iii) remunerada.

En dicho caso, el derecho al pago de las prestaciones sociales surge a favor del
contratista, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre Ias
formalidades contenido en el articulo 53 de la Constitucion Politica de Colombia, lo
que se ha denominado como contrato realidad.

En ese orden de ideas, la figura del contrato realidad, sostiene la jurisprudencia,
se aplica cuando se constata la continua prestacién de servicios personales
remunerados, propios de la actividad misional de la entidad contratante, para
ejecutarlos en sus propias dependencias o instalaciones, con sus elementos de
trabajo, bajo sujecién de érdenes y condiciones de desemperio que desbordan las
necesidades de coordinacion respecto de verdaderos contratistas auténomos,
para configurar dependencia y suberdinacién continuada propia de las relaciones
laborales.!®

De acuerdo con lo anterior, precisa esta Subseccion que quien pretende la
declaratoria de existencia de una relacién laboral escondida bajo la modalidad de
contratacion por prestacion de servicios, tiene el deber de demostrar, a través de
los medios probatorios a su disposicion, la configuracion de los elementos
esenciales del contrato de trabajo.

Elementos de la relacion laboral
¢ Subordinacion y dependencia continuada

Este elemento esencial del contrato de trabajo, segln el articulo 23 del CST, es
considerado como el determinante para distinguir la relacién laboral de las demas
prestaciones de servicios, y que faculta al empleador para exigir el cumplimiento
de Ordenes, en cualquier momento, en cuanto al tiempo, modo o cantidad de
labores, asi como para imponerle reglamentos y el poder disciplinario, teniendo en
cuenta para ello, los limites constitucionales que imponen el respeto a la dignidad

¥ Ver Sentencia de Unificacién de Jurisprudencia CE-SUJ2-005-16.

318
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humana del trabajador y sus derechos minimos, es decir, bajo criterios de
razonabilidad y sin arbitrariedad.

De acuerdo con lo anterior, la subordinacién parte del poder de direccion respecto
a las actividades de trabajo y como potestad disciplinaria del empleador para
conservar el orden en la empresa, pero Unicamente en lo atinente al ambito
laboral.

En ese sentido, el articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo regula:

«Articulo 23. Elementos esenciales. <Articulo subrogado por el articulo 10. de la
Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente.>

1. Para que haya contratc de trabajo se requiere que concurran
estos tres elementos esenciales:

L..]

b. La_ continuada subordinacién o dependencia del trabajador respectc del
empleador, que faculta a éste para exigirle el cumpiimiento de &rdenes, 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 contrato.
Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos minimos del
trabajador en concordancia con los tratados o convenios internacionales que sobre
derechos humanos relativos a la materia obliguen al pais; [...]» (Subraya la Sala).

Sobre el particular, la Corte Constitucional en sentencia C-386 de 2000 indicé:

«[...] La_subordinacién del trabajador al empleador come elemento distintivo y
definidor del contrato de trabajo ha sido entendida, segin la concepcién mas
aceptable por la doctrina y la jurisprudencia, como un poder juridico permanente
de gque es titular el empleador para dirigir la actividad laboral del trabajador, a
través de la expedicion de ordenes e instrucciones y la imposicion de reglamentos,
en lo relativo a la manera como éste debe realizar las funciones y cumplir con las
obligaciones que le son propias, con miras al cumplimiento de los objetivos de la
empresa, 10s cuales son generalmente econdémicos.

Se destaca dentro del elemento subordinacidn, no solamente el poder de
direccién, que condiciona la actividad laboral del trabajador, sino el poder
disciplinario que el empleador ejerce sobre éste para asegurar un comportamiento
y una disciplina acordes con los propésitos de la organizacion empresarial y el
respeto por la dignidad y los derechos de aqueél. [...]»%

Colofén de lo expuesto, como subordinacién y dependencia continuada se debe
entender el elemento esencial y configurativo de la relacién laboral, segtn el cual
el empleador, en ejercicio de su potestad de direccion, puede exigir a sus
empleados el acatamiento de ordenes e instrucciones sobre el modo y la cantidad
de trabajo, el cumplimiento de horarios para el desarrollo de este, y la imposicion

20 Magistrado ponente Antonio Barrera Carbonell,
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de los reglamentos internos, en cualquier momento, con respeto a la dignidad del
trabajador y sus derechos minimos constitucionales y laborales.

Ahora bien, en cuanto a la subordinacién y dependencia continuada, se advierte
que la inconformidad de la parte apelante consiste en una supuesta interpretacién
erronea del material probatorio por parte del Tribunal, el cual, en su criterio, debid
concluir que la actividad para la cual fue contratada la sefiora Nidia Marleny Cruz
Velasquez era una labor permanente en la ESE del Municipio de Villavicencio,
hecho del cual se deriva, igualmente, el deber de acatar 6rdenes e instrucciones
por parte de los funcionarios del ente hospitalarioc para su ejecucién, asi como el
cumplimiento de un horario fijado por la demandada.

Frente a los argumentos expuestos en el recurso de apelacidn, la Subseccién
advierte lo siguiente:

¢« En primer lugar, tal como se indico al resolver el primer problema juridico,
quien tiene e! deber de demostrar la existencia de la relacion laboral
encubierta es |la parte demandante. En ese sentido, era a la sefiora Nidia
Marleny Cruz Velasquez a quien correspondia acreditar que en la planta de
personal de la Empresa Social del Estado del Municipio de Villavicencio
existia un cargo al que se le hubiera asignado las mismas funciones que
ella tenia como auditora vinculada por prestacion de servicios.

De acuerdo con lo anterior, la Corporacién encuentra que el objeto
contractual de la demandante consistid en «[...] Aplicar y ejecutar labores
como apoyo en el proceso de implementacion, supervision, evaluacién, control y
seguimiento de la aplicacién de las normas técnicas y guias de atencion
establecidas en la resolucién 00412 de 2000 y seguimiento a riesgos inherentes a
la prestacién del servicio a nivel intramural y extramural. El contratista debera
presentar informes escritos mensuales, elaboracién de planes de mejoramiento
continuo y hacer seguimienio de las acciones correctivas o de mejoramiento
propuestas para la Empresa Social del Estado de! Municipio de Villavicencio.
[...]»2

e Sobre este punto, al expediente se allegd copia del Acuerdo 007 del 7 de
diciembre de 20112 o Manual Especifico de Funciones y Competencias
Laborales de la entidad demandada®, en el cual no hay constancia de ia
existencia del cargo de auditor en la entidad demandada. Aunado a ello,
tampoco se acreditd que las actividades derivadas del objeto contractual
para el cual fue vinculada la demandante estuviesen asignadas a alguno de
los cargos de planta determinados en el citado manual.

2 Visibie a folio 40. .

22 4Por medio del cual se compilan los actos administrativos vigentes en materia de funciones y se adopta un
unico Manual Especifico de Funciones y Competencias Laborales para los empleos gque conforman la Planta
de Personal de la Empresa Sccial del Estado del Municipio de Villavicencio»

23 Folios 30 a 127 del anexo denominado «Contestacién Oficio 1155 por la E.S.E. de Villavicencio».

519
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De igual forma, debe indicarse que si bien es cierto la demandante se
vinculd a la ESE del Municipio de Villavicencio desde el 1.° de junio de 2009
y el citado manual de funciones se expidid en el afio 2011, en virtud del
principio de la carga de la prueba, incumbia a la demandante, se itera,
demostrar que para la fecha de su vinculacién inicial existia en la planta de
personal el cargo de auditora u otro que tuviera asignadas las funciones
para las cuales ella fue contratada.

Por otra parte, la demandante adujo que la actividad para la cual fue
contratada era indispensable para la ESE, motivo por el cual no se tratd de
una funcidn temporal sino permanente, propia del servicio y, en
consecuencia, debia ser realizada por el personal adscrito a la entidad.

Frente a dicho punto de la apelacién, la Subseccién considera que en el
sub examine no se demostrd que la funcidn de auditoria sea de aquellas
que exigen una prestacidn permanente de quien la ejecuta, es decir, pese a
que los procesos de calidad a los que se someten las entidades
prestadoras de salud exigen una verificacidn de procedimientos y de
cumplimiento de indicadores constante, esta actividad no requiere ser
ejecutada en las mismas condiciones que se presta el servicio publico
esencial de salud, esto es, en forma continua.

Ello se ve confirmado con las declaraciones de los testigos Maria Myriam
Lema Castafio y Alvaro Cardozo Castro quienes bajo la gravedad de
juramento afirmaron que las personas que realizan este tipo de actividades
no requieren permanecer en la institucion porque pueden ser realizadas en
cualquier momento.

Al respecto, [a sefiora Lema Castafio manifesto24:

«[...] Preguntado: ;Le solicito que diga con claridad si eran o no eran
permanentes esas actividades que hacia la demandante? Contestd: Yo sefialé
que se hace una programacion para la atencién, si quiere le explico mejor con un
ejemplo: con todos los centros de atencion que tenia la Empresa Social del Estado
en su momento, a todos habia que hacerles la visita, a cada médico y a cada
enfermera para verificar el cumplimiento de la labor en el proceso de atencion de
promocién y prevencién. Entonces sencillamente lo que se hace es la
programacion y cumplirla esa es una tarea de auditoria, no es una tarea gue deba
hacerse diariamente como la atencién a los usuarios, los usuarios llegan se
atienden con unos horarios, el auditor no, el auditor puede ir por la mafiana, puede
ir por la tarde, es mas, puede ir por la noche, por qué razén, porque es una
auditoria posterior a la_atencidén para verificar que si se cumplan con las normas
del ministerio. Entonces, en cualquier momento lo puede hacer, sencillamente se
hace una programacion y nosotros lo teniamos como una norma de ejecucion
también de los contratos es hacer la programaciéon con el contratista, como le

24 Testimonio grabado en audio y video, contenido en CD 1 obrante a folio 169 del expediente.
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sefialé hace un momento, en algunos momentos el contratista dice no espere yo
por la manana no, cuadremos por la tarde o yo voy hago una visita en la mafiana
esta semana no vengo, digamos gue con el tema de las personas que desarrollan
este tipo de labor que lo permite se hacia la programacién, distinto es cuando se
trata de un proceso de atencién directo donde hay que atender unos usuarios de
acuerdo con los horarios que tiene la empresa, no son labores de tipo asistencial,
sino_son labores de auditoria que aungue hay que realizarlas, se pueden
desarrollar en cualquier momento. [...]»

Por su parte, el sefior Alvaro Cardozo Castro indicé en su oportunidadzs:

«[...] Preguntado: ;Para la actividad labor objeto contractual que tenia la sefiora
Nidia Marleny Cruz con la ESE municipal debia cumplir horario, debia permanecer
en las instalaciones de la ESE municipal [...]? Contesté: La jefe Nidia Marleny
tenia_la_tranguilidad de trabaiar de manera propia, ella no ¢umplia horario en
ningun momento, de hecho, las actividades de ella no eran tanto de oficina sino
mas de verificar informacién vy la informacién casi toda la manejaba ella a través de
internet vy las visitas las hacia en horarios diferentes en las diferentes IPSs. [...]
Preguntado: ;Digale al despacho si esa actividad que hizo la demandante era
permanente o temporal en algun reemplazo de algin funcionario? Contesté: No
era una actividad de reemplazo de ningun funcionario, es una actividad que es
permanente, 6sea esa actividad de revisidn y auditoria es de manera permanente
que hay que realizarla [...] Preguntado: ;Diga si para ese contrato la entidad le
exigia metas y obiigaciones a la demandante? Contesté: Lo que estaba en el
contrato, es que yo no le podia exigir. A ver, ella no tenia que cumplir metas ni yo
le podia exigir cumplir metas porque su actividad no era cuantitativa, vueivo y
repito, si durante un mes concertaba con el auditor de una entidad en ese mes se
hacian las actividades de esa entidad, no era que todos los meses tenia que
cumplirme las actividades de las cinco empresas mas el municipio. No es asi,
porque es de acuerdo a la programacién [...] que ella misma o ni siquiera elia
como persona sino la persona que haga esa actividad concerta con el auditor de
las otras entidades, entonces no es claro poner metas ni cumplimiento de nada
porque es muy fluctuante. [...]»

e En ese sentido, no se discute si el objeto contractual era indispensable para
la entidad demandada pues tratdndose de un servicio publico que requiere
ser prestado con criterios de eficiencia, eficacia, celeridad y economia,
entre otros, resulta evidente la necesidad de un control o verificaciéon de
cumplimiento de los lineamientos y parametros fijados para la operacion y
administracion de este. El motive de disputa es si dicha labor debia
ejecutarse permanentemente, sin que en este caso se haya demostrado en
forma fehaciente el desarrollo de actividades continuas en virtud del
cumplimiento del contrato por parte de la demandante, de las cuales se
pueda inferir que se encontraba en una situacion de subordinacién y
dependencia continuada.

* Asimismo, la parte demandante no logré probar que estuviera obligada a
cumplir un horario laboral fijado por la Empresa Social del Estado con el fin
de ejecutar sus actividades contractuales, toda vez que lo Unico que se

25 Testimonio grabade en audio y video, contenido en CD 2. fdem.
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acredité es que entre la sefiora Cruz Velasquez y el ente publico se
programaban unas visitas a los distintos centros de salud de la entidad,
pero dicha programacidon dependia exclusivamente de la voluntad de la
auditora y del visto bueno de la demandada, sin que dicha aceptacion
pueda configurarse por si sola en un acto de patrono o de empleador.

Para el efecto, al recibirse los testimonios de las sefioras Viviana
Castafieda Angel, Karol Andrea Cepeda y Luz Stella Corredor, los cuales
fueron decretados a solicitud de la demandante, segin se advierte de folio
148 a 149 del expediente, se puede observar que las declarantes no tenian
un conocimiento claro de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que
la sefiora Cruz Velasquez cumplia su objeto contractual. Veamos:

En primer lugar, la sefiora Viviana Castafieda Angel, manifesté en su
oportunidad lo siguienteze:

«[...] Preguntado: ,Digale al despacho si sabe o le consta, de acuerdo con la
respuesta anterior, si esa actividad que hacia la demandante Nidia Marleny Cruz
era continua durante el tiempo que usted la conocid trabajando en la ESE
municipal? Contestd: Esas actividades eran programadas por centros de salud,
entonces ella a veces, como uno estaba en un centro de salud especifico, en cierto
momente pues ella iba por todos los puestos de salud. Cuando en ocasiones le
tocaba el puesto de salud de uno pues hacia el acompafiamientoc a la IPS en la
cual uno estaba. Preguntado: ;Digale al despacho si sabe o le consta, si usted
tiene conocimiento, si la demandante recibia érdenes y en caso afirmativo de
quién? Contesto: Las ordenes claras eran de alla y quién era el jefe inmediato de
ella pues no sabria decirle bien cémo era ese proceso. [...] Preguntado: ;Digale
al despacho si sabe o le consta, en promedio, cuantas horas la sefiora Nidia
Marieny trabajaba al dia en la Empresa Social del Estado a través de las IPS que
usted manifiesta? Contest6: Esas horas como tal, ésea, a nosotros no nes consta
porque pues ella tenfa un cronograma, como yo les digo, habia un dia que de
pronto yo en ese momento, cuando la jefe Nidia Marleny trabajaba alla, yo
trabajaba en el Morichal, entonces ese dia de pronto estaba en el Morichal con
nosotros y llegaba a las 7 de la mafiana, dependiendo hasta donde se extendiera
la actividad, 12 del dia, 1 de la tarde, y ya pues otros dias ella iba a estar en otro
centro, entonces yo no puedo decir qué horarios ni cuantas horas en el dia estaba
trabajando ella en cada IPS [...]»

Por su parte, la sefiora Karol Andrea Cepeda manifestd?’:

«[...] Preguntado: ;Digale al despacho si sabe o le consta si para la labor de
auditora de la demandante tenia una programacion de visitas de auditoria?
Contesto: Ella nos avisaba cuando llegaban las auditorias o cuando ella nos iba a
auditar a nosotras. [...] Preguntado: Usted sefiala que la demandante Marieny los
visitaba al centro de su programa jcuantas veces ella asistia a hacer auditoria alla
en ese puesto de salud? Contestd: Pues realmente no tengo una cifra real, ella
solo_nos avisaba_pero no sé cuantas veces me llegd a auditar. Preguntado:
:Usted sabe, si le consta, cuéntas horas se hacia esa auditoria cuando iba la
demandante? Contestd: Pues depende digamos de la informacion que uno si [a

26 Testimonio grabado en audio y video, contenido en CD cbrante a folio 192 del expediente.
27 fdem.

A
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tenia rapido pues no se demoraban mucho, que decia, media hora, por mucho 35
minutos, 40 minutos por mucho. Preguntado: ; Usted sabe o le consta si para esa
actividad la demandante recibia érdenes? Contesté: No, no me consta [...]»

Finalmente, la sefiora Luz Stella Corredor sostuvo?:

«[...] Preguntado: ;De acuerdo con la respuesta anterior digale al despacho si la
sefiora Nidia Marleny Cruz dentro de ese horario que usted sefiala realizaba su
labor como auditora de promocién y prevencion? Contesté: Ella, por eso le digo,
trabajaba para [a ESE, pero como yo no sé el contrato gue ella tiene con la ESE,
[...] entonces no sabria decir. [...] Preguntado: ;Digale al despacho si sabe o le
consta si habia una programacién de visitas de auditoria a los centros de salud?
Contestd: No sabria decirle, me imagino gue si porgue cada persona tiene una
programacién de su trabajo en el sitio que se desempefia. [...] Preguntado:
sDigale al despacho si en las labores gque desempefaba la sefiora Nidia Marleny
Cruz cumplia horario de los que tenia establecido ia ESE municipal? Contesté:
Pues vo no podria decir si cumplia horario ¢ no cumplia horario porgue yo en esa
época, como les digo, era la coordinadora de los centros de salud y yo estaba
pendiente de las auxiliares y de los médicos que prestaban sus labores alla, en los
horarios que yo antes les mencione. Ella, pues yo la miraba en los centros como la
miraba en ia parte administrativa, yo no sé qué horario tendria ella asi como no sé,
si lo he dicho, el tipo de contratacion. Entonces yo no le podria decir si ella tenia
programada una visita de qué hora a qué hora porgue nunca lo vi ¥ nunca lo supe

[...]»

Al respecto, la Subseccion advierte que la prueba testimonial solicitada por
la parte demandante no permite entrever que la sefiora Nidia Marteny Cruz
Velasquez laborara al servicio de la ESE del Municipio de Villavicencio
dentro de un horario o jornada de trabajo determinada por la contratante,
porque aun cuando las declarantes sostuvieron que veian a la aqui
demandante en aquellos centros de salud donde prestaban sus servicios,
hinguna de las tres pudo dar certeza de que las circunstancias de tiempo,
modo o lugar que permitieran determinar que esta estuviera sometida a
cumplir sus funciones en tal condicién.

Conjuntamente, estima la corporacién que las testigos no pudieron tener
conocimiento directo de dicha situacion pues, como se ha anotado, la
demandante no cumplia sus funciones en un lugar determinado, es decir,
con base en las reglas de la experiencia, estas solo pudieron conocer
directamente de la ejecucion del contrato por parte de la sefiora Cruz
Velasquez en aquellos dias en los cuales esta realiz6 la correspondiente
visita al lugar donde cada una de las testigos laboraba.

e Ahora, en cuanto al acatamiento de érdenes e instrucciones dadas por el

subdirector cientifico de la entidad demandada, la Subseccién echa de
menos los elementos de prueba que brindaran certeza acerca de tal
situacion. Asi, en el presente asunto la demandante sostuvo que esta se

2 [dem.

A0
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comprueba con los diferentes oficios en los que le solicitaron la entrega de
informes o coordinar las actividades de auditoria, particularmente, la prueba
documental obrante en folios 54 a 60, 63, 66 a 67, 69, 72, 74 a 79 y 93 del
expediente.

Sin embargo, esta Corporacion comparte la conclusion a la que llegd el
Tribunal Administrativo del Meta en cuanto a la ausencia de elementos
probatorios que den cuenta de ordenes o instrucciones dirigidas a la
demandante. Asi, por ejemplo, a folios 54, 56 a 60, 63, 66 a 67, 69, 74, 76 a
77, 79 y 93 obran comunicaciones dirigidas a la demandante por el sefior
Jaime Pacheco Garcia, quien fungié como subdirector cientifico de la ESE,
por medio de los cuales le remitié informacién a ia demandante.

Por otra parte, oficios como los que se observan a folios 55, 72 y 75 si bien
pueden contener requerimientos dirigidos a la auditora, de estos no se
sustrae necesariamente la prueba de la subordinacion continuada en la
relacion entre la sefiora Cruz Velasquez con la ESE del Municipio de
Villavicencio. Lo anterior encuentra sustento en el hecho de que una
eventual citacion a una reunién, como ocurre a folio 55 ¢ remision de
documentacion para ser revisada por la demandante en virtud de las
funciones contractuales para las cuales fue vinculada no demuestran por si
solos que esta se encontrara en la obligacibn de acatar ordenes e
instrucciones de la entidad contratante.

En efecto, resulta pertinente advertir que situaciones tales como recibir
instrucciones sobre la ejecucién del contrato o presentar informes respecto
a este, no configuran por si solos una relacién de subordinacién o
dependencia continuada, ello en tanto que dichas acciones pueden
corresponder, precisamente, a la forma en que debe desarrdllarse la labor
contratada, es decir hacen parte de la necesaria coordinacién en la
prestacion de los servicios.

Lo anterior, toda vez que hay actividades que deben, necesariamente, surtirse en
determinados horarios o periodos que implican coordinar entre contratante y
contratista su ejecuciéon. Asimismo, tampoco se puede pasar por alto que, el hecho
de que la vinculacion sea contractual, aquel que contrata el servicio no pueda
ejercer un grado de vigilancia respecto al desarrollo de la labor contratada, ello, se
precisa, en virtud de la obligatoriedad para quien contrata de fijar los parametros
necesarios para garantizar la correcta ejecucion de los recursos publicos.

En conclusion: En consecuencia, se reitera, como en esta clase de asuntos la
carga de la prueba corresponde a quien pretende demostrar la existencia de la
relacion laboral, y en el presente caso, |la parte demandante no logré demostrar de
forma contundente los elementos del contrato realidad, particularmente la
subordinacion continuada considera esta Subseccién que la sentencia proferida
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por el Tribunal Administrativo del Meta el 26 de agosto de 2014 debe ser
confirmada.

Decisidn de segunda instancia

De acuerdo con las razones que anteceden, esta Subseccién confirmara la
sentencia de primera instancia toda vez que no prosperan los argumentos del
recurso de apelacion.

De la condena en costas

Esta Subseccién en providencia con ponencia del suscrito ponente?® sentd
posicidén sobre la condena en cosjas en vigencia del CPACA; en aquella
oportunidad se sefialé como conclusion, lo siguiente:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas,
al pasar de un criterio «subjetivo» —CCA- a uno «objetivo valorativo» ~CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se «dispondra»
sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total o parcialmente, o
bien para abstenerse, segln las precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos
ordinarios del proceso y con la actividad de! abogado efectivamente realizada
dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracidon no se incluye la mala fe o
temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se
fijard atendiendo la posicién de los sujetos procesales, pues varia segln sea la
parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos U(ltimos més
vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e
intensidad de la participacion procesal (Acuerdo m’x'r'n 1887, de, 2003 Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no
escritas, por lo que el juez en su-liquidacién no estara atado a lo asi pactado por
éstas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hara el
despacho de primera o Unica instancia, tal y como lo indica el CGP3, previa
elaboracion del secretario y aprobacion del respectivo funcionario judicial.

29 Al respecto ver sentencias de 7 de abril de 2018, Expedientes: 4492-2013, Actor: Maria del Rosario
Mendoza Parra y 1291-2014, Actor: José Francisco Guerrero Bardi.

527
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a) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.

Por tanto, y en ese hilo argumentativo, en el presente caso la Corporacién
condenara en costas, de conformidad con el numeral 1.° del articulo 365 del CGP,
luego de comprobarse su causacion al haber intervenido 1a parte demandada en
esta instancia y no prosperar el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante.

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

FALLA

Primero: Confirmar |la sentencia proferida el 26 de agosto de 2014 por el Tribunal
Administrativo del Meta, gque negé las pretensiones de la demanda que, en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, instauré
la sefiora Nidia Marleny Cruz Velasquez en contra de la Empresa Social del
Estado del Municipic de Villavicencio.

Segundo: Condenar en costas a la parte demandante, por las razones expuestas
en la parte considerativa de esta providencia.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuéivase el expediente al tribunal de
origen previas las anotaciones pertinentes en el programa Justicia Siglo XXI.

Notifiquese y cumplase.

GABRIEL VALBUER ANDEZ

W ¢ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera
concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente
quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo
dispuesto por el superior, con sujecién a las siguientes reglas: [...]»



