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CONSEJO DE ESTADO 

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO  
SECCIÓN SEGUNDA –  SUBSECCIÓN A 

 
 

CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNÁNDEZ  
 
Bogotá, D.C. dos (02) de febrero de dos mil veint i t rés (2023) 
 
 
Referencia:   Nulidad y restablecimiento del derecho 

Radicación:  25000 23 42 000 2017 05031 01 (6634–2019) 
Demandante:  Hansel de Jesús Gari García  
Demandado: E.S.E. Subred Integrada de Servic ios de Salud Sur 

de la Alcaldía Mayor de Bogotá D.C.  
 

 
Temas: Relación laboral subyacente o encubierta .  Médico 
especial ista en ginecología y obstetricia . Prueba de la 
subordinación. Ley 1437 de 2011.  
 
 

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA 

 

ASUNTO 
 

Conoce la Sala de Subsección el recurso  de apelación presentado 

por la parte demandante contra la sentencia del 11 de septiembre 

de 2019,  proferida por la Subsección F de la Sección Segunda del 

Tribunal Administrat ivo de Cundinamarca, que negó las 

pretensiones del medio de control de nulidad y restablecimiento del 

derecho. 

 

                        I .  ANTECEDENTES 

 

1. La demanda 

 

El señor Hansel de Jesús Gari García , actuando por conducto de 

apoderado judicial,  en ejercicio del medio de control de nulidad y 

restablecimiento del derecho dispuesto en el artículo 138 del 

CPACA, demandó a la E.S.E. Subred Integrada de Servicios de 
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Salud Sur de la Alcaldía Mayor de Bogotá D.C. , e l  reconocimiento 

de las siguientes declaraciones y condenas:  

 

1.1. Pretensiones1 

 

La nulidad del oficio OJU-E-825-2017 del 2 de mayo de 2017 a 

través del cual la jefa de la of icina asesora jurídica de la E.S.E. 

Subred Integrada de Servicios de Salud Sur de la Alcaldía Mayor 

de Bogotá D.C. , negó el reconocimiento de una relación laboral y el 

consecuente pago de los derechos laborales generados en virtud 

de los servicios prestados. 

 

A título de restablecimiento del derecho solicitó condenar a  la 

E.S.E. Subred Integrada de Servicios de Salud Sur , a lo siguiente:  

 

•  Declarar que exist ió  una relación laboral durante la ejecución 
de «la orden No. 6931 de 2014 con vigencia de 13 días,  lo 
mismo que la orden No. 7030 de 2014 con vigencia de 1 mes, 
lo mismo que la orden No. 54 de 2015 con vigencia de 1 mes, 
lo mismo que la orden No. 772 de 2015 con vigencia de 2 
meses, lo mismo que la orden No. 1521 de 2015 con vigencia 
de 3 meses, lo mismo que la orden No. 2331 de 2015 con 
vigencia de 3 meses, lo mismo que la orden No. 3200 de 2015 
con vigencia de 1 mes, lo mismo que la orden No. 4021 de 2015 
con vigencia de 1 mes, lo mismo que la orden No . 4857 de 2015 
con vigencia de 1 mes, lo mismo que la orden No. 86 de 2016 
con vigencia de 26 días,  lo mismo que la orden No. 875 de 2016 
con vigencia de 3 meses, lo mismo que la orden No. 73 de 2016 
con vigencia de 3 meses, lo mismo que la orden No. 4701 de 
2016 con vigencia de 4 meses, lo mismo que el contrato No. 
2886 de 2017 con vigencia de 1 mes, lo mismo que 
cualesquiera otra vinculac ión que se produjo».  

•  Declarar que su vinculación era indef in ida,  s in fecha previa de 
ret iro y que fue despedido injustamente,  en consecuencia,  
ordenar su reintegro al cargo que desempeñaba o a uno igual  
o de super ior  categor ía s in soluc ión de cont inuidad.  

•  Reconocer y pagar a su favor ,  debidamente indexadas,  las 
sumas correspondientes a salar ios,  d i ferencia salar ia l  entre l o 
que percibió y lo que recibe un profesional especial izado de 
planta,  auxi l io de cesant ía,  intereses de cesant ías,  pr imas de 
servic ios,  de navidad,  extralegales ,  técnica,  de vacaciones,  
horas extras,  vacaciones, bonif icaciones, salud,  pensión y 
ARP.  

•  Devolver los valores retenidos por concepto de retención en la 

                                                           
1 Fo l ios  92  a  98  de l  exped ien te .  



 

 

Nulidad y restablecimiento  del  derecho  
Radicación :  25000 23 42 000 2017 05031 01 (6634–2019)  

Demandante:  Hanse l  de Jesús Gar i  Garc ía     

 

w w w . c o n s e j o d e e s t a d o . g o v . c o   
Cal le 12 No.  7–65 –  Tel :  (601)  350-6700 

Bogotá D.C.  –  Co lombia  
 

3 

fuente y demás descuentos real izados mensualmente.  
•  Reconocer la indemnización prevista en el numeral 3 del  

ar t ícu lo 99 de la Ley 50 de 1990, por no pagar el auxi l io de 
cesant ías correspondiente  a los años 2014, 2015 y 2016.  

•  Pagar la indemnización morator ia dispuesta en la Ley 797 de 
1949. 

•  Pagar 500 s.m. l .m.v.  por concepto de per juic ios morales.   
•  Cumplir  la sentencia en los términos señalados en los art ícu los 

192 y 195 del C.PA.C.A.  

 

Pretensiones subsidiarias 

 

De no encontrar procedente el reintegro, a t ítulo de indemnización 

condenar a la E.S.E. Subred Integrada de Servicios de Salud Sur, 

a lo siguiente:  

 
•  Reconocer y pagar a su favor,  debidamente indexadas, las 

sumas correspondientes a la diferencia salar ia l  entre lo que 
percibió y lo que recibe un profesional especia l izado de planta,  
auxi l io de cesant ía,  intereses de cesant ias,  pr imas de 
servic ios,  de navidad, extra legales,  técnica,  de vacaciones, 
vacaciones, bonif icaciones, salud,  pensión y ARP.  

•  Devolver los valores retenidos por concepto de retención en la 
fuente y demás descuentos real izados  mensualmente.  

•  Reconocer la indemnización prevista en el numeral 3 del  
ar t ícu lo 99 de la Ley 50 de 1990, por no pagar el auxi l io de 
cesant ías correspondiente a los años 2014, 2015 y 2016.  

•  Pagar la indemnización morator ia dispuesta en la Ley 797 de 
1949. 

•  Pagar 500 s.m. l .m.v.  por concepto de per juic ios morales.   
•  Cumplir  la sentencia en los términos señalados en los art ícu los 

192 y 195 del C.PA.C.A.  

 

1.2. Fundamentos fácticos2 

 

El señor Hansel de Jesús Gari García  fundamentó sus pretensiones 

en los siguientes hechos:  

 

Laboró como médico especial ista en ginecología y obstetricia  al  

servic io de la E.S.E. Hospital Tunjueli to Sede Clínica del Carmen 

desde el 18 de noviembre de 2014 hasta el 15 de febrero de 2017,  

cuando fue desvinculado sin causa legal para el lo, a t ravés de las 

siguientes órdenes de servicios :  

                                                           
2 Fo l ios  102  a  104  de l  exped ien te .  
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•  Orden número 6931 de 2014, con vigencia de 13 días   
•  Orden número 7030 de 2014, con vigencia de 1 mes  
•  Orden número 54 de 2015, con vigencia de 1 mes  
•  Orden número 772 de 2015, con vigencia de 2 meses  
•  Orden número 1521 de 2015, con vigencia de 3 meses  
•  Orden número 2331 de 2015, con vigencia de 3 meses  
•  Orden número 3200 de 2015, con vigencia de 1 mes  
•  Orden número 4021 de 2015, con vigencia de 1 mes  
•  Orden número 4857 de 2015, con vigencia de 1 mes  
•  Orden número 86 de 2016, con vigencia de 1 mes  
•  Orden número 875 de 2016, con vigencia de 3 meses  
•  Orden número 73 de 2016, con vigencia de 3 meses  
•  Orden número 4701 de 2016, con vigencia de 4 meses  
•  Orden número 2886 de 2017, con vigencia de 1 mes y 7 días  

 

Durante el vínculo contractual ejerció las labores propias de un 

médico de planta en los servicios hospitalarios, de urgencias, 

observación, interconsultas y/o ambulatorios de manera personal, 

subordinada, en cumplimiento de un estricto horario de trabajo y 

bajo las órdenes de un jefe inmediato.  

 

El 10 de abri l  de 2017, sol icitó a la E.S.E. Subred Integrada de 

Servicios de Salud Sur , el reintegro al  cargo que desempeñaba y el 

reconocimiento y pago de todos los emolumentos laborales y la 

devolución de los descuentos indebidamente realizados durante el 

vínculo contractual ,  sin embargo, mediante oficio OJU-E-825-2017 

del 2 de mayo de 2017 ,  le fue negada su petición.  

 

1.3. Normas violadas y concepto de violación 3 

 

El demandante citó como normas vulneradas :  Constitución Polít ica 

artículos 1, 2, 4, 6, 13, 14, 25, 29, 43, 53, 95, 125, 127, 209 y 277; 

Ley 49 de 1990 art ículo 80; Decreto 1250 de 1970 art ículos 26 inc. 

20, 40, 46 y 61 del  Decreto 2400 de 1968 ; art ículos 108, 180, 215, 

240, 241 y 242 del Decreto 1950 de 1973 ; la Ley 790 de 2002; el 

Decreto 1333 de 1986; artículos 1 y s.s. de la Ley 65 de 1946; el 

                                                           
3 Fo l ios  104  a  120  de l  exped ien te .  
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Decreto 1582 de 1998; el Decreto 1453 de 1998; la Ley 50 de 1990; 

la Ley 100 de 1993; la Ley 10 de 1990; los art ículos 2, 3, 44 y 138 

del CPACA; artículo 21 del Decreto 3135 de 1968 y el art ículo 2 Ley 

197 de 1938.   

 

Al desarrol lar el  concepto de violación  adujo que el acto 

administrat ivo demandado debía ser declarado nulo por falsa 

motivación, toda vez que la entidad demandada no se puede 

amparar bajo la f igura del contrato de prestación de servicios para 

evadir el pago de las prestaciones sociales que le correspondía 

asumir en virtud de la relación laboral que mantuvieron, teniendo 

en cuenta que se conf iguraron los tres elementos fundamentales  

esenciales de un contrato de trabajo : la prestación personal del 

servic io, la subordinación o dependencia y la remuneración o 

retr ibución por ese trabajo.  

 

2. Contestación de la demanda 

 

La E.S.E. Subred Integrada de Servicios de Salud Sur 4 se opuso 

a las pretensiones de la demanda pues aseguró que entre el 

demandante y esa entidad no exist ió una relación laboral por cuanto 

se encontraba vinculado por contratos de prestación de servic ios 

que no generaron el reconocimiento y pago de prestaciones 

sociales.  

 

En ese sentido, precisó que el vínculo contractual con el 

demandante se enmarcó en las normas de la Ley 80 de 1993 y que 

su contratación obedeció a la falta de personal y e l gran cúmulo de 

act iv idades prestadas por la E.S.E.  

 

De igual manera, af irmó que durante la prestación del servic io como 

médico especial ista en ginecología, el señor Hansel de Jesús Gari 

García desarrol ló sus act ividades de forma autónoma e 

                                                           
4 Fo l ios  139  a  158  de l  exped ien te .  
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independiente, es decir,  no exist ió  una subordinación sino una 

coordinación con su supervisor para la correcta ejecución del objeto 

contractual por el cual fue vinculado.  

 

Propuso las excepciones de (i) caducidad, toda vez que la demanda 

se presentó por fuera de los cuatro meses establecidos en el 

artículo 138 del CPACA, (i i)  falta de agotamiento de la vía 

gubernativa, porque en la demanda incluyó unas pretensiones que 

no se encontraban en la reclamación administrat iva  y no presentó 

recursos contra el acto administrat ivo demandado , ( i i i )  prescripción,  

del derecho que eventualmente se l legare a reconocer, ( iv) pago,  

(v) inexistencia del derecho y de la obligación,  (vi) ausencia del 

vínculo de carácter laboral,  (vi i ) inexistencia de la primacía de la 

realidad, (vi i i )  buena fe, ( ix) cobro de lo no debido, (x) presunción 

de legalidad de los actos administrat ivos, (xi) re lación contractual 

con el actor no era de naturaleza laboral,  (xi i ) compensación, (xi i i )  

oposición, (xiv) inexistencia de perjuicios, (xv) improcedencia de la 

indemnización sol icitada, (xvi)  inexistencia de la obligación e 

imposibi l idad de deducir obligaciones y responsabil idad a la 

demandada, (xvi i) cosa juzgada e (xvi i i )  innominada, estas últ imas 

sustentadas en que entre el demandante y esa entidad no exist ió 

una relación laboral y que en el marco de los contratos de 

prestación de servicios le fueron pagados los honorar ios que se 

acordaron motivo por  el cual sus pretensiones no estaban l lamadas 

a prosperar.  

 

3. Decisiones relevantes en el curso de la audiencia inicial  

 

El 10 de agosto de 2018, la Subsección F de la Sección Segunda 

del Tribunal Administrat ivo de Cundinamarca  celebró audiencia 

inicial5 en la que declaró no probada las excepciones  de (i) 

caducidad, por cuanto no transcurrieron más de cuatro meses  entre 

la notif icación y expedición del acto demandado, ( i i)  falta de 

                                                           
5 Fo l ios  257  a  261  de l  exped ien te .  
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agotamiento de la vía gubernativa, puesto que , tanto en la sol icitud 

administrat iva como en la demanda, hizo los mismos reclamos y no 

era necesario interponer recursos para acudir a la jurisdicción 

contencioso administrat iva y ( i i i )  cosa juzgada, toda vez que no se 

aportaron pruebas de su conf iguración. En relación con la 

excepción de prescripción, señaló que se analizaría en la 

sentencia.  

 

En esa misma dil igencia, f i jó el l i t igio en los siguientes términos:  

 

«La controversia se contrae a establecer si  durante los contratos 
de prestación de servic ios suscr i tos entre el actor y la ent idad 
demandada, se conf iguraron los elementos de la relación laboral y 
s i  en consecuencia,  hay lugar a declarar que el demandante g ozó 
del estatus de empleado públ ico y ordenar su reintegro a la ent idad 
hospitalar ia,  así como el reconocimiento de prestaciones sociales,  
indemnizaciones y aportes al demandante»6.  

 

Adicionalmente, declaró fal l ida la concil iación, manifestó que no se 

solicitaron medidas cautelares, decretó pruebas e indicó fecha para 

la audiencia de práct ica de las mismas.   

 

4. La sentencia apelada 
 

El 11 de septiembre de 20197,  la Subsección F de la Sección 

Segunda del Tribunal Administrat ivo de Cundinamarca 8 negó las 

pretensiones de la demanda y se abstuvo de condenar en costas en 

esa instancia.  

 

Como sustento de lo anterior, aseguró que en el proceso no se 

aportaron pruebas que l levaran a la certeza sobre la existencia de 

una subordinación, puesto que los test imonios recaudados y la 

programación de turnos al legada solo dieron cuenta de la asistencia 

                                                           
6 Reverso  fo l io  259  de l  exped ien te .  
7 Fo l ios  283  a  294  de l  exped ien te .  
8 «PRIMERO:  NIÉGANSE las  p re tens iones  de  la  demanda ins taurada  por  Hanse l  de 
Jesús  Gar i  de  Garc ía ,  por  lo  expues to  en  la  par te  mot i va  de  es ta  p rov idenc ia .  
SEGUNDO:  ABSTENERSE de  condenar  en  cos tas  en  es ta  ins tanc ia .  
[…]».  



 

 

Nulidad y restablecimiento  del  derecho  
Radicación :  25000 23 42 000 2017 05031 01 (6634–2019)  

Demandante:  Hanse l  de Jesús Gar i  Garc ía     

 

w w w . c o n s e j o d e e s t a d o . g o v . c o   
Cal le 12 No.  7–65 –  Tel :  (601)  350-6700 

Bogotá D.C.  –  Co lombia  
 

8 

del demandante a la entidad hospita laria una vez por semana o dos 

o tres días seguidos, pero no del cumplimiento de un horario o de 

órdenes que le fueran impart idas para el desarrol lo de las 

act ividades por las que fue contratado.  

 

Al respecto, af irmó que valoradas con mayor severidad y cuidado 

las declaraciones rendidas por los señores María Consuelo Vargas 

Barbosa, Brenda Mayerly Osorio y Mayerly Rodríguez Daza, en el 

entendido que demandaron también a la entidad contra la que se 

dir ige el medio de control,  advirt ió que no se encontraba ac reditado 

«que el demandante haya cumplido con un horario de t rabajo diario,  

por el contrario se evidencia que cumplía algunos turnos dos o tres 

veces por semana, inclusive en la p lanil la de turno, se evidencia 

que del 4 al 11 de enero de 2016 al actor se l e programó una sola 

vez el turno» 9.  

 

Asimismo, resaltó que «no se evidencia una subordinación en lo 

referente a los permisos para ausencias del trabajo, pues no se 

al legaron escritos que permitan di lucidar dicha situación; además, 

los test igos en sus declaraciones manifestaron que las directrices 

se hacían a t ítulo verbal,  pues la señora Vargas Barbosa señala 

que “el contacto con los coordinadores es permanente” y “si hay un 

l lamado de atención o fel icitación se hace por el coordinador” y “yo 

creo que en nuestra unidad por ser chiquita los procedimientos se 

hacen de una forma muy, sin mayores protocolos” y “ los l lamados 

de atención pueden hacerse de cualquier forma, generalmente se 

hace verbal,  a mí nunca me han pasado un escrito”  (min: 29:56) y 

aseguró no tener conocimiento acerca del caso del demandante»10. 

 

De acuerdo con lo expuesto, precisó que si bien se indicó en la 

demanda que existía personal de planta que cumplía las mismas 

funciones para las que fue contratado el demandante, era claro que 

                                                           
9 Reverso  fo l io  292  de l  exped ien te .  
10 Ib idem.   
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tenían naturalezas dist intas, porque los test igos coincidieron en 

que los horarios  y las condiciones eran diferentes, motivo por el  

cual,  tampoco se evidenció la igualdad con dichos trabajadores.  

 

5. El recurso de apelación 

 

La parte demandante 11 presentó recurso de apelación contra el 

fal lo proferido por el La Subsección F de la Sección Segunda del 

Tribunal Administrat ivo de Cundinamarca  en lo re lacionado con el 

elemento de la subordinación, pues a su juicio  no se atendieron los 

principios de favorabil idad en materia laboral  y la primacía de la 

realidad al momento de proferir lo y no se valoraron las pruebas 

al legadas de acuerdo con las cuales la relación laboral sí exist ió, 

para lo cual mencionó el interrogator io de parte que se le pract icó 

y los test imonios de los señores María Consuelo Rojas Barbosa, 

Mayerl i  Rodríguez Daza y Brenda Mayerl i  Osorio Botia, quienes 

declararon que cumplió un horario de trabajo, se le hicieron 

l lamados de atención y que los ginecólogos de planta André s Cortes 

y Jorge Castel lanos cumplían las mismas actividades que él 

desarrol ló.  

 

Asimismo, alegó que según el artículo 2 del Decreto 2127 de 1945, 

la existencia de una relación laboral es una presunción legal,  esto 

es, era a la demandada la que debía demostrar que esta no exist ió 

una subordinación y no a él la obl igación de acreditarla y resaltó 

que, en todo caso, respecto a este elemento, no era necesario 

probar que trabajó todos los días. 

 

Congruente con lo expuesto, aseguró que «además de la 

presunción legal en favor del demandante, se demostró en el  

proceso la existencia de los elementos de la relación laboral,  pero 

la a quo no les dio la val idez legal,  y las considero insuf icientes 

                                                           
11  Fo l ios  291  a  321  de l  exped ien te .  
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omit iendo el más mínimo análisis,  pues de haberlo hecho, 

indudablemente su conclusión habría sido en sentido contrario»12.  

 

6. Alegatos de conclusión en segunda instancia  

 

6.1.  La  parte demandante 13  

 

6.2.  La parte demandada14 rat i f icó los argumentos expuestos en la 

contestación, consistentes en que la relación laboral  no exist ió 

porque no se demostraron los elementos de su conf iguración  

 

7. Concepto del ministerio público 

 

El ministerio público guardó si lencio como consta en el informe 

secretarial visible en fol io 341 del expediente . 

 

I I .  CONSIDERACIONES 

 

2.1. Competencia  

 

De conformidad con el artículo 150 del Código de Procedimiento 

Administrat ivo y de lo Contencioso Administrat ivo, el Consejo de 

Estado es competente para resolver el recurso de apelación 

interpuesto y según lo dispuesto en el artículo 328 del Código 

General del Proceso, la competencia del juez de segunda instancia 

está circunscrita a los argumentos expuestos por el apelante. No 

obstante, en caso de que ambas partes hayan apelado la sentencia, 

el superior resolverá sin restr icciones.  

 

2.2. Problema jurídico 

 

De acuerdo con los argumentos que sustentaron la apelación 

presentada por la parte demandante , se deberá determinar si ¿entre 

                                                           
12 Fo l io  311  de l  exped ien te .  
13 De  acuerdo  con  e l  i n fo rme sec re ta r ia l  v i s ib le  en  fo l io  341  de l  exped ien te .  
14 Índ ice  13  de  SAMAI .  
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el señor Hansel de Jesús Gari García  y la E.S.E. Subred Integrada 

de Servic ios de Salud Sur  se presentó una relación laboral, 

encubierta a través de órdenes de prestación de servic ios?, 

específ icamente, se resolverá ¿si se conf iguró o no el elemento de 

subordinación durante la ejecución de los mismos ?  

 

Adicionalmente, será necesario establecer el alcance del 

restablecimiento del derecho, en caso de que haya lugar a este, y 

si operó la prescripción, respecto de algunos periodos reclamados.  

 

Así las cosas, para resolver el problema jurídico planteado, la Sala 

desarrol lará e l s iguiente o rden metodológico: ( i ) marco normativo y 

jurisprudencial  y ( i i )  caso concreto.  

 

2.3. Marco normativo y jurisprudencial  

 

2.3.1. Sobre la relación laboral o subyacente  

 

En primer lugar,  debe señalarse que existe una clara l ínea 

jurisprudencial de esta corporación15 en la que ha considerado que 

el contrato de prestación de servicios se desf igura cuando se 

comprueban los tres elementos  constitut ivos de una relación 

laboral,  esto es, la prestación personal del servic io, la 

remuneración y la continuada subordinación laboral,  de lo que 

surge el derecho al pago de prestaciones sociales a favor del 

contrat ista, en aplicación del principio de la primacía de la realidad 

sobre las formalidades establecidas en las relaciones laborales, 

consagrado en el artículo 53 de la Constitución Polít ica, con el que 

se propende hacia la garantía de los derechos mínimos de las 

personas, preceptuados en normas respecto de la materia.  

 

De acuerdo con lo anterior, para  acreditar la existencia de una 

relación laboral es necesario probar los tres elementos referidos, 

                                                           
15 Conse jo  de  Es tado ,  Sa la  de  lo  Contenc ioso  Admin is t ra t i vo ,  Secc ión Segunda,  
sen tenc ia  de  25  de  agos to  de  2016,  exped ien te  0088 -2015,  mag is t rado  ponente :  
Carme lo  Perdomo Cuéter .  
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especialmente que el contrat ista desempeñó una act ividad de la 

entidad en condiciones de subordinación y dependencia 

continuada.  

 

Contrario sensu ,  se constituye una relación contractual,  que se rige 

por la Ley 80 de 1993, cuando se pacta la prestación de servicios 

relacionados con la  administración o funcionamiento de la entidad 

pública, caso en el cual el contrat ista es autónomo en el 

cumplimiento de la labor contratada, recibe el pago de honorarios 

por los servic ios prestados por una labor convenida que no puede 

realizarse con personal de planta o requiere conocimientos 

especial izados.  

 

Es de resaltar que en la sentencia C –  154 de 199716,  la Corte 

Constitucional declaró la const itucionalidad pura y simple y no 

condicionada de la expresión «cuando no puedan realizarse con 

personal de planta» del art ículo 32.3 de la Ley 80 de 1993, motivo 

por el cual la diferencia entre una y otra forma de vinculación se  

encontrará en la continuada dependencia del servidor público, en 

los términos del l i teral b del artículo 23 del Código Sustantivo del 

Trabajo, pero lo anterior no quiere decir que las act ividades 

«relacionadas con la administración o funcionamiento de la 

entidad» no se puedan adelantar a través de contrat istas puesto 

que precisamente la suprema guardiana de la Constitución Polít ica 

declaró ajustada al ordenamiento la mencionada expresión.  

 

En ese orden de ideas, cuando se logra desvirtuar e l contrato de 

prestación de servic ios, inexorablemente se impone el 

reconocimiento de las prestaciones sociales generadas, atendiendo 

a la causa jurídica que sustenta verdaderamente dicho 

restablecimiento, que no es otra que la relación laboral que se 

ocultó bajo el ropaje de un contrato administrat ivo estatal.  

 

                                                           
16 Cor te  Cons t i tuc iona l ,  sen tenc ia  C –  154  de  19  de  marzo  de  1997,  mag is t rado 
ponente :  Hernando Her re ra  Vergara .  
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Ello en aplicación de los principios de igualdad y de 

irrenunciabil idad de derechos en materia laboral,  consagrados 

respectivamente en los art ículos 13 y 53 de la Carta Fundamental. 

De tal manera se superó esa prolongada tesis que prohijaba la 

f igura indemnizatoria como resarcimiento de los derechos laborales 

conculcados17.    

 

Al respecto, la Sección Segunda del Consejo de Estado, mediante 

sentencia de 25 de agosto de 2016, unif icó su jurisprudencia y 

señaló que el pago de las prestaciones que se reconocen como 

consecuencia de la nulidad del acto administrat ivo que negó la 

existencia de la relación laboral,  procede a título de 

restablecimiento del derecho y no como reparación integral del  

daño. Al efecto, expresó lo s iguiente:  

 

«Frente al anter ior panorama jur isprudencia l,  resulta imper ioso 
unif icar el  precedente con el f in últ imo de acoger el cr i ter io que 
sea más favorable a los ciudadanos que acuden ante la just ic ia 
contencioso-adminis trat iva en busca de obtener el r econocimiento 
de los derechos que eran inherentes a una relac ión laboral pero 
que la Administración disf razó con la suscr ipción de un contrato 
estatal,  para lo cual  ha de advert irse que el restablec imiento del 
derecho es una consecuencia lógica de la nul id ad que se decreta, 
ya que una vez ejecutor iada la sentencia que así lo declara,  el  acto 
administrat ivo desaparece del mundo jur íd ico,  por lo que los 
derechos y si tuac iones afectados deben volver a su estado inic ia l ,  
es decir ,  que en las controversias de co ntrato real idad hay lugar a 
reconocer las prestaciones que el contrat ista dejó de devengar y 
el t iempo de servic ios con f ines pensionales,  pues su si tuación 
jur íd ica fue mediante un contrato estatal,  pero que en su ejecución 
se dieron los elementos const i t ut ivos de una relación laboral,  que 
en caso de haber s ido vinculado como empleado públ ico hubiese 
tenido derecho a las mismas prestaciones que devengan los demás 
servidores de planta de la respect iva ent idad.  

 
Por consiguiente,  no resulta procedente condenar a la agencia 
estatal  demandada al  pago de las prestaciones a las que tenía 
derecho el  contratista-trabajador a t í tulo de reparación 
integral  de perjuicios, dado que estas se reconocen como 
efecto de la anulación del acto que las negó ,  pese a su derecho 
a ser tratado en igualdad de condiciones que a los demás 
empleados públ icos vinculados a t ravés de una relación legal y 
reglamentar ia,  esto es,  a pesar de tener una remuneración 

                                                           
17 Conse jo  de  Es tado ,  Sa la  de  lo  Contenc ioso  Admin is t ra t i vo ,  Secc ión Segunda,  
sen tenc ia  de  17  de  abr i l  de  2008,  exped ien te  2776 -05 ,  mag is t rado  ponente :  Ja ime 
Moreno Garc ía .  
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const i tuida por los honorar ios pactados, le fue cercenado su 
derecho a recibir  las prestaciones que le hubiere correspondido si  
la Administración no hubiese usado la modal idad de contratación 
estatal para esconder en la práct ica una relación de t rabajo» 18.  
 

En cuanto a los derechos prestacionales derivados del contra to 

realidad, otrora esta Sección concluyó que no prescriben, debido a 

que su exigib i l idad es imposible antes de que se produzca la 

sentencia, porque la decisión judicial al declarar la existencia de la 

relación laboral t iene carácter constitut ivo; es decir ,  que es a part ir 

del fal lo que nace a la vida  juríd ica el derecho laboral reclamado y 

por tanto no podía operar en estos casos el fenómeno procesal 

ext int ivo19.  

 

Sin embargo, con el paso del t iempo se determinó que, aunque es 

cierto que es desde la sentencia que se hacen exigibles las 

prestaciones derivadas del contrato realidad, también lo es que el 

part icular debe reclamar el reconocimiento de su relación laboral 

dentro de un término prudencial que no exceda el de la prescripción 

de los derechos que pretende; lo que signif ica que debe solicitar la 

declaratoria de la existencia de esa relación en un término no mayor 

a tres años20.   

 

De igual manera, sobre este punto referido a la prescripción del 

derecho reclamado en el marco de un contrato realidad, la Sección 

Segunda de esta Corporación, en la referida sentencia de 

unif icación de 25 de agosto de 2016, señaló:  

 

«Por lo tanto,  s i  quien pretende el reconocimiento de la re lación 
laboral con el Estado, se excede de los t res años, contados a part ir  
de la terminación de su vínculo contractual,  para reclamar los 
derechos en apl icación del pr inc ip io de la “…primacía de la 
real idad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las 

                                                           
18 Conse jo  de  Es tado ,  Sa la  de  lo  Contenc ioso  Admin is t ra t i vo ,  Secc ión Segunda,  
sen tenc ia  de un i f i cac ión de  25 de agos to de  2016,  exped ien te  0088 -2015,  mag is t rado 
ponente :  Carme lo  Perdomo Cuéter .   
19 Conse jo  de  Es tado ,  Sa la  de  lo  Contenc ioso Admin is t ra t i vo ,  Secc ión  Segunda,  
sen tenc ia  de  6  de  abr i l  de  2008,  exp ed ien te  2152 -06 ,  mag is t rado  ponente :  Gus tavo  
Eduardo  Gómez Aranguren .  
20  Conse jo de  Es tado ,  Sa la  de  lo  Contenc ioso Admin is t ra t i vo ,  Secc ión  Segunda,  
sen tenc ia  de  9  de  abr i l  de  2014,  exped ien te  131 -13 ,  mag is t rado ponente :  Lu is  Rafae l  
Vergara  Qu in te ro .  
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relaciones laborales ”  (ar t ículo 53 const i tucional) ,  se ext ingue el  
derecho a sol ic i tar  las prestaciones que se der iven de aquel la,  
pues dicha s ituación se t raducir ía en su desinterés,  que no puede 
soportar  el  Estado, en su condición de empleador.  

 
Pero en aquel los contratos de prestación de servic ios,  pactados 
por un interregno determinado y que la e jecución entre uno y otro 
t iene un lapso de interrupción,  f rente a cada uno de el los habrá de 
anal izarse la prescripción a part ir  de sus fechas de f inal ización,  
puesto que uno de los fundamentos de la existencia del contrato 
real idad es precisamente la vocación de permanencia en e l  
servic io.  Por consiguiente,  le corresponderá al juez ver i f icar s i  
exist ió o no la ci tada interrupción contractual,  que será excluida 
de reconocimiento y examinada en deta l le en cada caso part icular ,  
en aras de proteger los derechos de los t rabajadores,  que han sido 
bur lados por las autor idades administ rat ivas al encubr ir  una 
relación laboral bajo contratos de prestación de servic ios».  

 

Asimismo, dicha providencia aclaró que el fenómeno prescript ivo no  

opera respecto de los aportes para pensión, teniendo en cuenta la 

condición periódica del derecho pensional que lo hace 

imprescript ible.  

 

Finalmente, es de señalar que la Sección Segunda de esta 

Corporación en sentencia SUJ-025-CE-S2-2021 de 9 de  septiembre 

de 202121 estableció las siguientes pautas de unif icación f rente a 

var ios aspectos del contrato realidad como son: i) el sentido y 

alcance de la expresión «término estrictamente indispensable» 

(temporalidad) contenido en el numeral 3 del art ículo 32 de  la Ley 

80 de 1993; i i)  la delimitación del término de solución de 

continuidad en los contratos estatales de prestación de servicios 

que ocultaron la existencia de una re lación laboral  que se declara, 

a efectos de determinar la prescr ipción de derechos; y,  i i i )  

improcedencia de la devolución de los aportes a la Seguridad Social 

en salud efectuados por el contrat ista.   

 

Al efecto señaló la Sección Segunda:  

 
«[…] ( i )  La primera regla  def ine que el concepto de «término 
estr ictamente indispensable», al  que alude e l numeral 3.º  del 

                                                           
21 Conse jo  de  Es tado ,  Sa la  de  lo  Contenc ioso  Admin is t ra t i vo ,  Secc ión Segunda,  
sen tenc ia  de  9  de  sep t iembre  de  2021,  exped ien te :  1317-2016,  mag is t rado  ponente :  
Ra fae l  F ranc isco  Suárez Vargas .  



 

 

Nulidad y restablecimiento  del  derecho  
Radicación :  25000 23 42 000 2017 05031 01 (6634–2019)  

Demandante:  Hanse l  de Jesús Gar i  Garc ía     

 

w w w . c o n s e j o d e e s t a d o . g o v . c o   
Cal le 12 No.  7–65 –  Tel :  (601)  350-6700 

Bogotá D.C.  –  Co lombia  
 

16 

art ícu lo 32 de la Ley 80 de 1993, es el  señalado en los estudios 
previos y en el objeto del contrato, el  cual,  de acuerdo con el 
pr incip io de p laneación,  t iene que estar just i f icado en la necesidad 
de la prestación del servic io a favor de la Administración,  de forma 
esencia lmente temporal y,  de ninguna manera,  con ánimo de 
permanencia.  
 
( i i )  La segunda regla  establece un período de t reinta (30) días 
hábi les,  entre la f inal ización de un contrato y la ejecución del 
s iguiente,  como término de la no solución de cont inuidad, e l cual,  
en los casos que se exceda, podrá f lexib i l izarse en atención a las 
especia les circunstancias que el juez encuentre probadas dentro 
del expediente.   
 
( i i i)  La tercera regla  determina que f rente a la no af i l iación al 
s istema de la Segur idad Socia l en salud,  por parte de la 
Administración,  es improcedente la devolución de los valores que 
el contrat ista hubiese asumido de más, en tanto se recaudaron 
como recursos de naturaleza paraf iscal».   

 

En esta misma providencia expresamente se puso de presente que 

«aun cuando se acrediten los mencionados elementos del contrato 

de trabajo, lo que emerge entre el contrat ista y la entidad es una 

relación laboral,  gracias a la aplicación del principio de la primacía 

de la realidad sobre las formalidades, por lo que, en ningún caso, 

será posible darle la categoría de empleado público a quien prest ó  

sus servicios sin que concurran los elementos previstos en el 

artículo 122 de la Carta Polít ica 22. 
 

2.4. Análisis del caso concreto  

 

Para resolver la controversia, la Sala tendrá en cuenta el acervo 

probatorio al legado al proceso, cuya autenticidad no fue 

controvert ida por las partes, el cual le permite tener por acreditados 

los siguientes hechos relevantes:  

 

 

 

 

                                                           
22 De  igua l  manera  med ian te  Au to  de l  11  de  nov iembre  de  2021,  la  Secc ión  Segunda 
ac la ró  que e l  té rm ino  de  la  so luc ión  de con t inu idad  un i f icado  so lo cobra  re levanc ia 
s i  se con f iguran  los  e lementos  es tab lec idos en e l  a r t í cu lo  23 de l  Cód igo  Sus tan t i vo  
de l  Traba jo ,  pues ,  de  no  es ta r lo ,  no  exis te  una re lac ión labora l  cuya  durac ión  deba 
ser  examinada.  
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2.4.1. Hechos probados 

 

a) Los contratos celebrados entre el demandante y la E.S.E. 

Subred Integrada de Servicios de Salud Sur . Se encuentra 

acreditado en el expediente que el  señor Hansel de Jesús Gari  

García celebró las siguientes órdenes de prestación de servic ios 

con la E.S.E. Subred Integrada de Servic ios de Salud Sur 23:  

                                                           
23 Fo l io  14  a  15  del  exped ien te  
24 Fo l ios  175  a  176  de l  exped ien te .  
25 Fo l ios  177  a  178  de l  exped ien te .  
26 Fo l ios  179  a  180  de l  exped ien te .  
27 Fo l ios  22  a  23  de l  exped ien te .  
28 Fo l io  183  de l  exped ien te .  
29 Fo l io  184  de l  exped ien te .  
30 Fo l io  185  de l  exped ien te .  
31 Fo l ios  186  a  187  de l  exped ien te .  
32 Folios 188 a 189 del expediente. 
33 Folios 14 a 15 del expediente 
34 Folios 14 a 15 del expediente. 
35 Folios 191 a 192 del expediente. 
36 Folios 193 a 196 del expediente. 
37 Folios 197 a 98 del expediente. 

 Órdenes de 
prestación de 

servicios 

Objeto Fecha 
inicial 

Fecha final Valor contrato 

1 6931 de 201424 1. Prestar servicios 
asistenciales como Médico de 
acuerdo a su Especialidad en 
los servicios hospitalarios. de 
urgencias observación, 
interconsullas y/o ambulatorios 
según la asignación que 
determine la Institución 2. 
Prestar los servicios acorde con 
la programación de la Institución 
para la atención de los usuarios. 
3. Cumplir la meta de 
producción acordada con el 
supervisor de paralo, para 
efectos de las actividades y/o 
productos contratados.4. 
Diligenciar correcta y 
completamente la Historia 
Clínica en medio magnético y/o 
físico.5. Diligenciar y presentar 
adecuadamente los registros 
del Sistema de Información en 
Salud los eventos de 
importancia en Salud Pública 
acorde con la Normatividad y los 
que requiera la Institución.6. 
Cumplir con los Protocolos, 
Guías, Manuales de Procesos y 
Procedimientos, Manuales 
Institucionales y los de 
Normatividad vigente.7. 

18/11/2014 30/11/2014 $7.200.000.oo 

2 7030 de 201425  01/12/2014 30/12/2014 $7.200.000.oo 

3 54 de 201526 02/01/2015  30/01/2015 $9.600.000.oo 

4 772 de 201527 02/02/2015  30/03/2015 $18.000.000.oo 

5 1521 de 201528 01/04/2015 30/06/2015 $32.670.000.oo 

6 2331 de 201529 01/07/2015  30/09/2015 $29.700.000.oo 
7 3200 de 201530 01/10/2015  30/10/2015 $11.200.0000.oo 

8 4021 de 201531 03/11/2015 30/11/2015 $11.200.000.oo 

9 4857 de 201532 01/12/2015 30/12/2015 $5.610.000 

10 86 de 201633 04/01/2016 30/01/2016 $11.220.000 

11 875 de 201634 01/02/2016 30/04/2016 $33.660.000 

12 73 de 201635 02/05/2016 30/07/2016 $33.660.000 

13 4701 de 201636 01/09/2016 31/12/2016 $26.026.000 

14 2886 de 201737 08/01/2017 15/02/2017 $22.079.417 
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b) Solicitud de reconocimiento y pago de prestaciones 

sociales38.  El 10 de abri l  de 2017, el señor  Hansel de Jesús Gari 

García le sol icitó a la entidad demandada, el reintegro al  cargo que 

desempeñaba en virtud de las órdenes de prestación de servicio,  e l  

reconocimiento de la relación laboral y el consecuente pago de las 

prestaciones sociales derivadas de esta, en los siguientes términos:  

 

«Conforme a lo anter ior  y en vir tud del pr incip io const i tucional de la 
pr imada de la real idad sobre las formalidades establec idas por los 
sujetos de la relación,  al  haberse presentado todos los elementos de 
una relación laboral,  sol ic i to que la SUBRED DE SERVICIO DE 
SALUD CENTRO SUR, me reintegre al cargo que venía ocupando al  
momento de mi despido o a uno de igual o super ior  categoría y se 
tenga para todos los efectos salar iales y prestacionales que no ha 
exist ido solución de cont inuidad en mis funciones y a t ítulo de 
indemnización,  me pague los siguientes conceptos causados durante 
toda la relación laboral:  
 
1.  La diferencia salar ial  (s i  la hubiere),  entre lo recibido 

mensualmente por los funcionar ios de Planta ( carrera)  del 
Hospita l ,  en el cargo denominado profesional especia l i zado, de la 
E.S.E Hospita l  Tunjuel i to Sede Cl ín ica El Carmen, y lo que se me 
canceló durante todo el t iempo laborado.  

2.  El auxi l io de cesant ía.  
3.  Los intereses de las cesantías.  
4.  Las pr imas de servic ios .  
5.  Las pr imas de navidad.  
6.  Las pr imas técnicas.  
7.  Las pr imas extralegales.  
8.  Las pr imas de vacaciones.  
9.  Las vacaciones.  
10.  Las horas extras.  
11.  Los recargos nocturnos,  dominicales y fest ivos laborados durant e 

toda la vinculación.  
12.  Los salar ios causados desde la fecha del despido y hasta que se 

produzca e l reintegro.  
13.  Las bonif icaciones a que hubiere lugar y que correspondan al 

cargo. 
14.  Los aportes real izados por concepto de salud,  pensión y ARP.  

                                                           
38 Fo l ios  4  a  8  de l  exped ien te .  

Presentar los documentos 
requeridos por la Institución. 8-
Apoyar actividades derivadas 
de los convenios docentes 
asistenciales. 
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15. Los dineros retenidos por concepto de retención en la fuente y 
demás conceptos real izados con cada pago mensual.    

16.  La indexación de las sumas anter iores.  
17.  Las indemnizaciones por la no consignación del auxi l io  de  

cesant ía de los años 2014, 2015, 2016 y 201 7.  
18.  De la misma manera la cancelac ión de cualquier otro benef ic io 

que resultare en mi favor y que se le cancele a un funcionar io del  
cargo denominado profesional especia l izado de planta (carrera) 
del hospita l ,  y que no se haya inc lu ido en la presente sol ic i tud»39.  

 

c) Acto administrativo demandado.  Mediante oficio OJU-E-825-

2017 del 2 de mayo de 2017 , la jefa de la of icina asesora jurídica 

de la E.S.E. Subred Integrada de Servicios de Salud Sur de la 

Alcaldía Mayor de Bogotá D.C. 40,  negó la petición del demandante 

con fundamento en que, de los contratos de prestación de servic ios 

suscritos no se desprenden obligaciones laborales como las 

pretendidas. Así lo indicó:  

 

« […]  Sea lo pr imero indicar que no es real  que Usted haya laborado 
para el Hospital  Tunjuel i to ESE y para la Subred  Integrada de 
Servic ios de Salud del Sur ESE, durante el per iodo refer ido por 
usted.  
 

Es importante indicar que se suscr ibieron Contratos de Prestación 
de servic ios regidos por el Estatuto de Contratación de la ent idad 
y por las dos posiciones civi les v comerciales los cuales t iene su 
propio régimen y marco normat ivo.  
 

En el marco de los d i ferentes contratos de prestación de servic ios,  
suscr i tos con el pet ic ionar io,  en n ingún momento desde el Hospital  
Tunjuel i to y desde la Subred Integrada de Servic ios de Salud Sur 
ESE, se generaron órdenes directas al contrat ista,  como usted lo 
af irma, por el contrar io se respetó siempre su autonomía y cr i ter io,  
en el desarrol lo del proceso que apoyó de acuerdo a su perf i l .  
 
De tal  forma que la apreciación real izada por usted, se encuentra 
fuera de la real idad.  
 

Si bien es cier to en el Derecho Laboral pr ima la real idad sobre las 
formas, esto se debe predicar en todos los aspectos de cualquier 
t ipo de relación,  y en el caso que nos ocupa, la real idad es que 
Usted como contrat ista,  s iempre actuó con l ibertad,  con autonomía 
en el desarrol lo de las diferentes rel aciones contractuales que se 

                                                           
39 Folios 9 a 11 del expediente. 
40 Fo l ios  25  a  26  de l  exped ien te .  
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generaron durante el t iempo que prestó sus servic ios.  
 

[…]  ». 
 

2.4.2. Análisis sustancial  

 

De acuerdo con el marco normativo y jur isprudencial citado , las 

pruebas al legadas al expediente y teniendo en cuenta que el 

recurso de apelación versó únicamente sobre el elemento de la 

subordinación,  la Sala de Subsección a continuación examinará si  

durante la vinculación del demandante a la entidad demandada por 

las órdenes de prestación de  servic ios que suscribieron, se 

conf iguró este presupuesto de la relación labora encubierta o 

subyacente: 

 

✓  Subordinación y dependencia   

 

Al respecto, sea lo primero aclarar que en cuanto al elemento de la 

subordinación no existe una presunción legal como erróneamente 

lo af irmó el demandante en el recurso de apelación, sino que 

tratándose de la conf iguración de una relación laboral subyacent e 

o encubierta, el interesado debe demostrar sí se conf iguraron o no 

los presupuestos que la constituyen, tal como ampliamente fue 

expl icado por esta corporación en la sentencia de unif icación 25 de 

agosto de 2016 debidamente reseñada en el numeral 2.3.1. de esta 

providencia. En ese sentido, tratándose del sub examine ,  se 

analizará si este presupuesto quedó demostrado.  

 

En relación con la subordinación, la Sala de Subsección observa 

que además de las órdenes de prestación de servic ios  se al legaron 

los siguientes medios de prueba:  

 
Documentales:  
 

a. Pagos realizados al demandante por concepto de las órdenes 
de prestación de servic ios que suscribió con la entidad 
demandada en fol ios 43 a 69. 
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b. Cuadros de turnos de diciembre de 2014, enero a diciembre 
de 2015, enero a abri l  y septiembre de 2016 y febrero de 2017 
en fol ios 70 a 88 del expediente , en los cuales constan los 
turnos en que el demandante prestó sus servic ios 
profesionales en la inst i tución hospitalaria demandada.  A 
modo de i lustración, se transcr iben algunos de los cuadros de 
turnos aportados: 
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Testimoniales 

 

En audiencia de pruebas 41 convocada por la Subsección F de la 

Sección Segunda del Tribunal Administrat ivo de Cundinamarca  el 

18 de enero de 2019 se recaudó el siguiente test imonio solicitado 

por la parte demandante:  

 

✓  María Consuelo Rojas (Min.0:05:26 a 0:31:17).  Declaró ser 
médico especial ista en anestesia.  Indicó que trabaja como 
anestesióloga por contrato en la actual Sub Red del Sur y que 
conoció al demandante ,  porque fue su compañero de t rabajo por 
dos años cuando ejercieron sus act iv idades en el Hospital  Materno 
Infant i l  del Carmen que en esa época pertenecía al Hospital  de 
Tunjuel i to .  Manifestó que trabajaban con un sistema de turno s y 
que ella trabajaba con el  demandante los jueves por la tarde y 
los jueves por la noche .  Af irmó que no recordaba exactamente 
cómo era el horario del demandante ,  pero que lo usual era que 
los médicos laboraran bajo el s istema de turnos  con horas 
var iables para cubr ir  el  servic io de las 24 horas.  Señaló que no le 
constaba si el  demandante se ausentó de su si t io de t rabajo y 
agregó que los médicos deben ir  al  lugar de t rabajo a atender su 
t rabajo y cumplir  con un horar io.  Di jo que el horar io de t rabajo 
asignado a veces quedaba en una  plani l la y otras veces el 
coordinador informaba a los médicos su horar io de t rabajo del mes.  
Aseguró que había una coordinadora del servic io que se 
encargaba de velar por el cumplimiento de los deberes y 

                                                           
41 Fo l ios  272  a  275  y  CD en  fo l io  276  del  exped ien te .  
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obl igaciones de los médicos.  Indicó que el Dr.  Andr és Cortes era 
el coordinador de g inecología y obstetr ic ia de la época. Di jo que 
como miembro del servicio de anestesiología no tenía 
conocimiento de las directrices del Dr.  Cort és a su grupo de 
trabajo ,  pero que en todo caso, los médicos estaban obl igados a 
cumplir  con los l ineamientos generales para ejercer la profesión y 
para el benef ic io de sus pacientes.  Precisó que no tenían metas 
de número de atención de pacientes,  que la meta era la prestación 
de un buen servic io médico.  Aseguró que los l lamados de a tención 
se podían real izar de forma verbal,  s in embargo, manifestó que a 
el la no se le l lamó la atención y que no tenía conocimiento si  al 
demandante se le hicieron.  
 

✓  Mayerly Rodríguez Daza (Min. 0:032:04 a  0:45:18) Manifestó que 
trabaja como auxi l iar  de enfermería en el Hospita l  del Carmen . Di jo 
que el la t rabajaba en la sala de partos en turnos de la noche y los 
horar ios eran lunes, jueves y viernes,  que conoció al demandante 
del año 2014 a 2017 y que el la atendía con él,  partos, cesáreas, 
legrados, dependiendo de la paciente.  Señaló que no sabía 
cuántas horas prestaba el  servicio el  demandante .  Manifestó 
que las órdenes eran el buen trato al  paciente y que el  jefe 
inmediato era el Dr. Andrés Cort és de los Ríos,  quien era médico 
de planta g inecólogo. Precisó que en la época en que laboró el 
demandante solo habían dos médicos g inecólogos de p lanta ,  el  Dr.  
Cortes y el Dr.  Jorge Enr ique Castel lanos .  Que las órdenes del 
Dr.  Andrés Cortés de los Ríos al  demandante era el  
cumplimiento de horario el  buen trato con los pacientes ,  que 
no sabía más.  Expresó que el la estaba vinculada por contrato de 
prestación de servic ios al Hospital ,  que no tuvo conocimiento de 
ausencias del demandante a la inst i tuc ión hospita lar ia y que él 
laboraba más o menos 200 horas al mes, los lunes,  jueves,  viernes 
y a veces los f ines de semana, dependiendo de la disposición del 
cuadro de turnos que era apl icable a todos los médicos y 
enfermeras de la ent idad demanda, que actualmente se manejaba 
un cuadro de turno para los de planta y para los de contrato. 
Expl icó que los médicos de planta t ienen un t iempo f i jo pero los 
de contrato a veces se pueden exceder del horar io.  
 

✓  Brenda Mayerly Osorio  (Min. 0:46:08 a 0:55:14):  Indicó que 
trabajó con el demandante en la Cl ínica del Carmen desde 
noviembre de 2014 hasta el 2017, que el la laboraba como auxi l iar  
de enfermería en la dependencia de g inecología y sala de partos. 
Aseguró que el demandante laboraba los lunes,  jueves,  noches, 
días y f ines de semana, que tenía entendido que su coordinador 
era el Dr.  Andrés Cortés quien hacía los cuadros de turnos. Af irmó 
que habían dos plani l las una para los que estaban por  planta y la 
otra para los de contratos.  Que solo habían dos médicos de planta 
y que eran las mismas act ividades para estos y para los de 
contrato.  Expresó que no tenía conocimiento si  los t rabajadores 
de planta y los de contrato tenían el mismo horar io.  Aseguró que 
el demandante nunca se ausentó de las labores y que no tenía 
conocimiento si  é l  recibía instrucciones del coordinador.   
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Declaración de parte  
 

✓    Hansel de Jesús Gari García (Min. 0:57:56 a 1:02:24  Por 
sol ic i tud de la parte demandada se interrogó al demandante el cual 
af irmó que sus obl igaciones comprendían la atención a las 
pacientes de urgencias,  partos,  cesarías,  c irugías,  legrados. Di jo  
que un horar io establec ido en un cuadro de turnos  y que las 
funciones de los médicos de planta y los contrat istas eran iguales.  
Indicó que recibió l lamados de atención por el Dr.  Cort és y la 
coordinadora general de la Cl ín ica,  la  jefe Sonia Castañeda, de 
forma verbal y escr i ta ,  por correo electrónico .  Indicó que podía 
ejercer sus act ividades en otro hospital  y que lo hizo durante su 
vinculación a la ent idad demandada.  Af irmó que era di f íc i l  
ausentarse y que las pocas veces que debió hacer lo habló con el 
coordinador para ver s i  había otra persona que podía cubr ir  su 
turno. Además, di jo que no presentó ninguna inconformidad con el 
hospital  y que desde que l legó a la unidad en 2014 ya exis t ían 
médicos por contratos y solo dos de p lanta.  

 

Ahora bien, en criterio de esta Sala de Subsección, una vez 

valoradas en conjunto las pruebas documentales aportadas  y las 

test imoniales recaudadas, se concluye que no otorgan certeza 

sobre la existencia de subordinación o falta de autonomía de l señor 

Hansel de Jesús Gari García como médico especial ista en 

ginecología y obstetricia en la ejecución de sus act ividades 

contractuales, puntualmente en la i) imposición de un horario para 

la realización de las act ividades contratadas y i i)  la dirección y 

control efect ivo de las act ividades a ejecutar, esto es, su inserción 

en el círculo rector, organizat ivo y d iscipl inario de la entidad, de 

manera que demuestre que la E.S.E. Subred Integrada de Servicios 

de Salud Sur ejerció una inf luencia decisiva sobre las condiciones 

en que l levó a cabo el cumplimiento de su objeto contractual.  

 

( i)  Los objetos de los contratos suscritos por el demandante 

consistían en prestar sus servicios profesionales como médico de 

acuerdo con su especial idad en los servicios hospitalarios, de 

urgencias, observación, interconsultas y/o ambulatorios de acuerdo 

con la asignación que determinara la inst i tución hospitalaria.   

 

( i i )  Dichas act ividades no implican per se  una subordinación, pues 

de los cuadros de turnos al legados, correspondientes al mes de 
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diciembre de 2014, enero a diciembre de 2015, enero a abri l  y 

septiembre de 2016 y febrero de 2017, visibles, en fol ios 70 a 88, 

se advierte que el demandante no asistía todos los días a la entidad 

demandada, sino que sus act ividades se desarrol laban algunos días 

a la semana.  

 

A propósito, nótese que la test igo María Consuelo Rojas laboraba  

en el servicio de anestesiología y af irmó que por esa circunstancia 

no conocía específ icamente el horario del demandante y tampoco 

sí se le hic ieron l lamados de atención o no. Por su parte, la test igo 

Mayerly Rodríguez Daza tampoco ofreció certeza sobre el horar io 

laboral pues al principio de su declaración indicó que no conocía 

cuántas horas prestaba el servicio el demandante, pero después 

di jo que 200 horas al mes, los lunes, jueves, viernes y a veces los 

f ines de semana, dependiendo de la disposición del  cuadr o de 

turnos establecido por el coordinador Dr. Andrés Cortés. Lo mismo 

sucedió con la tercera test igo, Brenda Mayerly Osorio, quien se 

l imitó a decir que el demandante laboraba los lunes, jueves, 

noches, días y f ines de semana, pero sin ofrecer claridad du rante 

qué periodos y si esa f recuencia se presentó por todos los periodos 

de vinculación del demandante.  

 

( i i )  Los cuadros de turnos f rente a los test imonios recaudados, no 

dan certeza sobre el cumplimiento de un horario laboral 

presuntamente establecido por la entidad demandada, sino que 

demuestran la coordinación  necesaria para el ejercicio de las 

act ividades por las que el demandante fue contratado.  En ese 

sentido ninguna de las tres test igos ofrece certeza sobre el 

cumplimiento de un horario laboral,  s in embargo, son coincidentes 

en la existencia de un cuadro de turnos, lo que efect ivamente 

concuerda con las pruebas documentales aportadas , circunstancia 

que además manifestó el demandante en la declaración  de parte. 
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( i i i )  En punto a la demostración de la subordinación debe recordarse 

que, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, no 

toda relación de servicios implica necesariamente la existencia de 

este elemento, ya que entre contratante y contrat ista puede exist i r  

una relación de coordinación de act ividades, donde el segundo es 

l ibre de someterse a las condiciones necesarias para el  desarrol lo 

ef iciente de la act ividad encomendada, como: a) un horario; b) e l  

hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores y,  c ) 

tener que reportar informes sobre sus resultados, pero el lo no 

signif ica necesariamente la conf iguración de un elemento de 

subordinación.  

 

(v) Tales aspectos,  que conciernen a la demostración del elemento 

subordinación, acorde con criterios que rigen la act ividad 

probatoria, pueden ser acreditados a través de documentos, y 

test imonios de terceros, imparcia les y directos que hubieren 

presenciado las circunstancias de t iempo, modo y lugar en que 

fueron desarrol ladas las act ividades realizadas por el demandante 

en cumplimiento de los contratos celebrados con la entidad 

demandada, pues se hace indispensable para el fal lador obtener 

certeza de la constante sujeción a normas, reglamentos y 

directrices del contratante que impidan al contrat ista  actuar con 

total l ibertad en el cumplimiento del objeto contractual,  empero, en 

el presente caso las pruebas documentales  - solo reposan los 

cuadros de turnos, además de las órdenes de servic io - no son 

diáfanas en acreditar los hechos indicadores de una subordinació n, 

específ icamente la dirección y control  efect ivo de las act ividades a 

ejecutar, bien sea a través de la exigencia del cumplimiento de 

órdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, t iempo o 

cantidad de trabajo, o la imposición de reglamentos internos, o el 

ejercic io del poder de discipl ina o del ius variandi .  

 

Por lo expuesto, para esta Sala el acervo probatorio obrante en la 

actuación no es concluyente en relación con la conf iguración del 
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elemento de subordinación, toda vez que (i ) los cuadros de turnos 

acreditan la prestación del servicio por el que fue contratado él 

demandante  pero no dan cuenta que debía cumplir un horario 

laboral para el desarrol lo de las act ividades contratadas o la 

inserción en el círculo, organizativo y discipl inar io de la entid ad 

demandada y ( i i )  no se demostró que al demandante se le 

impart ieran órdenes,  puesto que los test imonios no son diáfanos en 

relación con este aspecto y no existe ninguna prueba documental 

que los soporte  siendo imposible develar que exist ió una posible 

subordinación, por consiguiente, no se demostró que entre el señor 

Hansel de Jesús Gari García  y la E.S.E. Subred Integrada de 

Servicios de Salud Sur  exist ió una relación laboral subyacente o 

encubierta. En consecuencia, no hay lugar al pago de prestaciones 

sociales solic itado de tal manera que la providencia apelada que 

negó las pretensiones de la demanda, será conf irmada.  

 

2.5. Condena en costas 

 

El concepto de las costas del proceso está relacionado con todos 

los gastos necesarios o út i les dentro de una actuación de esa 

naturaleza y comprende los denominados gastos del proceso, que 

incluye los honorarios de abogado o agencias del derecho, los 

l lamados en el Código de Procedimiento Administrat ivo y de lo 

Contencioso Administrat ivo gastos ordinarios del proceso y otros 

como son los necesarios para t raslado de test igos y para la práct ica 

de la prueba pericial,  los honorarios de auxil iares de la just icia 

como peritos y de secuestres, transporte de expediente al superior 

en caso de apelación.  
 

Atendiendo esa orientación y de conformidad con el numeral 3 del 

artículo 365 del Código General del Proceso, la Sala condenar á  en 

costas de segunda instancia a la parte demandante, toda vez que 

el recurso de apelación que presentó fue resuelto 

desfavorablemente y se gener ó́  su causación con la intervención de 

la entidad demandada en esta instancia procesal.   
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo 

Contencioso Administrat ivo, Sección Segunda, Subsección A, 

administrando just icia en nombre de la República y por autoridad 

de la Ley.  
 

FALLA: 

 

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia  del 11 de septiembre de 2019,  

proferida por la Subsección F de la Sección Segunda del Tribunal 

Administrat ivo de Cundinamarca, que negó las pretensiones del 

medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho  del 

señor Hansel de Jesús Gari García en contra de la E.S.E. Subred 

Integrada de Servicios de Salud Sur de la Alcaldía Mayor de Bogotá 

D.C, conforme a las consideraciones expuestas en la parte motiva 

de esta providencia.   

 

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte 

demandante de acuerdo con las razones seña lados en la parte motiva 

de este fal lo.  
 

En f irme esta decisión devuélvase el expediente al Tribunal de 

origen y efectúese las anotaciones en el programa SAMAI.  
 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
 
La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la 

sesión del dos (2) de febrero de dos mil veint i trés (2023) . 
 

 

GABRIEL VALBUENA HERNÁNDEZ 
Firmado electrónicamente  

 
 
 

WILLIAM HERNÁNDEZ GÓMEZ               RAFAEL FRANCISCO SUÁREZ VARGAS 
Firmado electrónicamente    Firmado electrónicamente  

 
 

 

 

 


