Rama Judicial

Repuiblica de Colombia

JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE IBAGUE

Ibagué, treinta (30) de septiembre de dos mil veintidés (2022)

RADICADO Ne: 73001-33-33-004-2019-00428-00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: JOSE DOMINGO ORTIZ GONZALEZ
DEMANDADO: HOSPITAL SAN JOSE DE MARIQUITA E.S.E.

Tema:

Procede el Despacho a dictar sentencia, sin que se observe nulidad que invalide lo
actuado dentro del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL

Contrato Realidad — Médico General

SENTENCIA

DERECHO promovido por JOSE DOMINGO ORTIZ GONZALEZ en contra

HOSPITAL SAN JOSE E.S.E DE MARIQUITA, radicado bajo el No. 73-001-33-33-004-

2019-00428-00.

1. Pretensiones

La parte demandante eleva las siguientes pretensiones (Fols. 4 y 5 documento 001 del

cuaderno principal del expediente digitalizado):

1

Que se declare NULO el oficio 5.H.M. 853-2018 del 24 de mayo de 2019, por medio del cual |a
entidad demandada nego el reconocimiento de la relacién lahoral con el sefior JOSE DOMINGOD
ORTIZ GOMZALEZ y le negd el pago de sus prestaciones sociales

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, y a titulo de restablecimiento del
derecho, se declare que entre el demandante JOSE DOMINGO ORTIZ GONZALEZ en calidad de
empleado publico y la entidad demandada HOSPITAL SAN JOSE en calidad de empleador
existio varios contratos de trabajo, que generd una relacion laboral sin solucion de conlinuidad.
desde el 01 de abril de 2013 y hasta el 02 de agosto de 2016, y que esta relacion laboral fue
terminada en ferma unilateral y sin justa causa por parte del empleador

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la entidad demandada HOSPITAL SAN JOSE. a reconacer ¥ pagar a
favor del convocante los siguientes conceptos:

a. Que se condene a la entidad demandada al pago de la indemnizacién por despido sin
justa causa.

b. Que se condene en forma principal a |a entidad demandada, a reconocer y pagar la
nivelacion salarial del salario dal demandante, de confarmidad con los car gos y salarios de
planta de los empleados plblicos.

c. Que se condene a la entidad demandada, an forma subsidiaria a la anterior pretansién. a
otorgar el incremento y reajuste del salario pactado de conformidad con el IPC e inflacion
vigentes para cada afio respectivo

d. Que se condene a la entidad demandada al reconocimiento y pago del auxilio de cesantias
por todo el tiempo que durd |a relacian laboral segln los hechos de la demanda. suma que
asciende a § 24.000.000.00. o la suma que se demuesire en el plenario.

e. Que se condane a la entidad demandada al reconccimiento y pago de los intereses sohre
las cesantias por todo el tiempo gue durd la relacion laboral segun los hechos de la
demanda, suma que asciende a § 2.880.000.00. o la suma que se demuesire en el

plenario.

(lue se condene a la entidad demandada al reconacimianto y pago de las vacaciones a
que tiene derecho mi representado por todo el tiempo que durd Ia relacien labaral segun
los hechos de la demanda, suma que asciende a $ 12.000.000 oo, o la suma gue se

demuesire &n el plenario.

g. Que se condene a la entidad demandada al reconocimisnto v pago de las primas de
navidad a que tiene derscho mi representado por todo el tiempo que durd la relacion
laboral seguin los hechos de la demanda, suma gue asciende a $ 16 000.000.00. o |2 suma
fue se demuesire en el plenario

h. Que se condene a la entidad demandada al reconocimiento ¥ page de las pl mas g
vacaciones a gue tiene derecho mi representado por todo el tiempo g
laboral segun los hechos de la demanda, suma que asciende a $ 12.000 000 0o, o 13 suma
que se demuestre en el plenario.
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. Que se condene a la entidad demandada al reconocimiento y pago de las primas legales a
que tiene derecho mi representado por todo el tiempo que durd la relacion laboral segin
los hechos de la demanda, suma que asciende a $ 12.000.000.00. 0 la suma que se
demuestre en el plenario,

J. Que se condene a la entidad demandada al reconocimiento y pago de la indemnizacion
meratoria por el no pago oportunc de los salarios y prestaciones, suma gue asciende a §
32.000.000.00. o la suma que se demuestre en el plenario.

k. Que se condene a la parte demandada a reintegrar y pagar a favor del convocante, el
valor de los aportes al régimen de seguridad social en pensiones, salud, ARP, y caja de
compensacion familiar, canceladas per este ultimo, durante el tiempe que durd la relacion
laboral de acuerdo a los hechos de |a demanda

| Condenar a la entidad demandada al reintegro y pago de los dineros carrespondientes a
retencion en la fuente, por el Impuesto de Valor Agregado (IVA). e ICA, descontados v
pagados par mi mandante como contratista de prestacion de servicios

4. Que se condene a la parte demandada al pago de las sumas peticionadas en los numerales
anteriores debidamente indexadas o actualizadas al momento de su reconocimiento y pago

5. Que se condene a la parte demandada al pago de las costas procesales, agencias en derecho y
gastos y expensas procesales que se causen oon ocasion de este petitum

2. Fundamentos Facticos.

Fundamenta sus pretensiones en los siguientes supuestos facticos (Fls. 5y 6 documento
001 del cuaderno principal del expediente digitalizado):

1. JOSE DOMINGO ORTIZ GONZALEZ fue vinculado labaralmente por el HOSPITAL SAN JOSE a
traves de |a celebracion de varios contratos de prestacion y ordenes de servicios, sin solucion de
continuidad.

2. Dicha relacion contractual con el HOSPITAL SAN JOSE. se llevé a cabo en el periodo
comprendido entre el dia el 01 de abril de 2013 y hasta el 02 de agosto de 2016,

3, El demandante se vinculéd directamente con el HOSPITAL SAN JOSE. a través del siguiente
contrato de trabajo:

a, Conlrato de prestacitn de servicios No. 174, desde el 01 de abril de 2013 hasia el 01 de
mayo de 2013,

b. Contrato de prestacion de servicios No. 311, desde el 02 de mayo de 2013 hasta el 03 de
junio de 2013

c. Contrato de prestacion de servicios No. 418, desde el 04 de junio de 2013 hasta el 01 de
julio de 2013,

d. Contrato de prestacion de servicios No, 571, desde el 02 de julio de 2013 hasia el 31 de
julio de 2013,

e. Contrato de prestacién de servicios No. 705, desde el 01 de agosto de 2013 hasta el 01 de
septiembre de 2013.

f. Contrato de prestacidn de servicios No. 835, desde el 02 de septiembre de 2013 hasta &l
30 de septiembre de 2013

g. Contrato de prestacion de servicios No. 971, desde el 071 de octubre de 2013 hasta el 31
de octubre de 2013,

h. Contrato de prestacian de servicios No. 1039, desde el 01 de noviembre de 2013 hasta &l
31 de diciembre de 2013

. Cantrato de prestacidn de servicios No. 16, desde €l 02 de enero de 2014 hasia el 31 de
julic de 2014,

j. Contrato de prestacion de servicios No. 124, desde el 01 de agosto de 2014 hasta el 30 de
octubre de 2014

k. Conirato de prestacidn de servicios No. 187, desde el 31 de aclubre de 2014 hasta el 31
de diciembre de 2014

I Contrato de prestacion de servicios No. 17, desde el 02 de enero de 2015 hasta el 31 de
diciembre de 2015.

m. Contrato de prestacién de servicios No. 05, desde el 01 de enero de 2016 hasta el 31 de
marzo de 20186,

n. Centrato de prestacion de servicios No. 99, desde el 01 de abril de 2016 hasta el 01 de 02
de agosto de 2016.
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4 E| demandante, prestd sus servicios en forma personal, bajo continuidad, dependencia, y con
imposicion y cumplimiento de horario, y subordinacion de los representantes del HOSPITAL SAN
JOSE, y con los elementos y/o instrumentos de trabajo, suministrados por la entidad demandada

5 El demandante durante el vinculo con la entidad HOSPITAL SAN JOSE desempefio el cargo de
MEDICO GENERAL.

6. La entidad demandada, le impuso a mi poderdante un horario de trabajo comprendido entre |as
7:00 AM. a 7:00 PM, de lunes a domingos, de acuerdo con las instrucciones del superior
jerarquico y los cuadros de turno, &l cual fue cumplido estrictamente por mi poderdante.

7. El trabajador, aparente contratista, al servicio de la entidad demandada, no tenia libertad alguna
para destinar su tiempo ni para la modalidad y ejecucion del contrato

8 Como contraprestacion por los servicios prestados. se le canceld durante gl uliimo contralo, la
suma de $ 8.000.000.00 mensuales. a pesar de que en cada contrato se estipulaba el mismo
valor, se pactaba por periodos de meses, ¥ este salario constaba como una suma fija por el valor
total de cada contrato.

9. Es evidente que la actividad realizada por mi poderdante, es de aquelias que €l HOSPITAL SAN
JOSE requiere realizar en forma permanente, continua, pues se encuentra dentro de las
actividades ordinarias y habituales del objeto de esta entidad.

10. Durante toda la relacion laboral resefiada con anterioridad la entidad demandada HOSPITAL SA
JOSE. a través de varios contratos de prestacion de servicios u drdenes de servicio, y en la
simulacion contractual, no le cancelo al demandante prestaciones sociales legales 0
convencionales, tales como Primas de Servicios, Primas de Navidad, Prima Semestral
Incrementos por servicios prestados, Vacaciones, Prima de vacaciones, Auxilio de Cesantia,
Intereses a la Cesantia, Subsidio Familiar, Quinquenios Bonificacion por mas de 2 afios de
servicios, incremento adicional anual y convencional sobre los salarios basicos por SerVIcios
prestados.

11. La entidad demandada HOSPITAL S8AN JOSE durante toda la relacion laboral, no afilié ni pago
los aportes obligatorios al régimen de seguridad social en pensiones salud, como los de la Caja
de Compensacion Familiar

12 La entidad demandada HOSPITAL SAN JOSE dio por terminado unilateralmente y sin justa causa
Ia relacion laboral a mi poderdante en el periodo anteriormente indicado

13. Que durante toda la vinculacion mi poderdante le toco asumir y pagar sobre 10S ingresos
recibidos, los aportes al sistema de seguridad social en pensiones, salud y riesgos laborales, y
caja de compensacion familiar.

14. Que durante toda la vinculacion a mi poderdante sobre |0s Ingresos recibidos, le fug descontado,
y le toco asumir y pagar los impuestos de retencion en la fuente, IVA e ICA.

15. Que durante toda la vinculacion a mi poderdante nunca se le reajusto su ingreso de conformidad
con el IPC o inflacién anual correspondiente,

16. Mi poderdante efectud previamente la reclamacion administrativa el dia 03 de mayo de 2019
como se demuestra con las documentales que se allegan a la presente demanda

17. Mediante oficio S H.M. 653-2018 del 24 de mayo de 2019, por medio del cual la entidad
demandada nego el reconocimiento de la relacion laboral y el pago de sus prestaciones sociales a
mi poderdante.

18. Por Ultimo es de tener en cuenta que se llevo a cabo audiencia de conciliacion en la Procuraduria
97 Judicial Il en lo Administrativo de la ciudad de Ipagué. y la entidad demandada manifesio su
interés de no conciliar el presenie asunte, quedando con ello agotado el requisito de
procedibilidad de la conciliacion

3. Contestaciéon de la Demanda.

3.1. Ho_spital San José de mariquita E.S.E. (Documento 003 del cuaderno principal
del expediente digitalizado)

La entidad demandada a través a de apoderado judicial, y dentro del término legal para
contfestar la demanda, manifesté que se opone a la totalidad de las pretensiones, en la
medida que el demandante tuvo contratos de prestacion de servicios con esa entid’ad sin
estar sujeto a subordinacion alguna, afiadiendo que se le pagaban honorarios por las

horas que prestaba el servicio, sin la imposicion de érdenes, ni condiciones de tiempo y
modo en que debia prestar el servicio.
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Frente alos hechos, menciona que algunos son ciertos, otros parcialmente ciertos y otros
Nno son ciertos.

Propuso como excepciones las que denominé: “INEXISTENCIA DE RELACION DE
CARACTER LABORAL - AUSENCIA DE ELEMENTOS DEL CONTRATO DE
TRABAJO, INEXISTENCIA DE LAS OBLIGACIONES DEMANDADAS, COBRO DE LO
NO DEBIDO, PRESCRIPCION y AUSENCIA DE PRUEBA QUE LLEVE A DETERMINAR
EXISTENCIA DE LOS ELEMENTOS DE CONTRATO DE TRABAJO”, de la cual se corrié
traslado a la parte demandante (Fol. 183 documento 001 del cuaderno principal del
expediente digitalizado), y quien guardo silencio dentro del término otorgado, segun
constancia vista a folio 184 del mismo cuaderno.

4. Actuacion Procesal

Presentado el proceso ante la Oficina Judicial el 12 de noviembre de 2019, correspondio
Su reparto a este Juzgado, quien en auto del 11 de diciembre de 2019 inadmitio la
demanda por carecer de requisitos que hacian inviable su tramite (Fls. 17 a 19 del
documento 001 del cuaderno principal del expediente digitalizado); una vez la parte
demandante subsano las falencias, el despacho mediante auto del 28 de enero de 2020
admite la demanda, ordenando notificar al representante legal de la entidad demandada,
y al Ministerio Publico (FIs. 26 y 27 del documento 001 del cuaderno principal del
expediente digitalizado).

Una vez notificado el auto admisorio de la demandada y luego de que la entidad
contestara la demanda, el apoderado judicial de la parte demandante allega escrito en
el cual reforma la demanda en lo que tiene que ver con las pruebas (Fol. 006 del
cuaderno principal del expediente digitalizado); la reforma fue admitida mediante auto
del 18 de marzo de 2021, se ordeno su notificacion y su traslado a la parte demandada
(Fol. 021 del cuaderno principal del expediente digitalizado). Durante el término de
traslado de la reforma de la demanda, la entidad demandada guardé silencio.

Luego, mediante auto del 16 de julio de 2021 el despacho procedié a abordar el estudio
de la excepcidén de prescripcion formulada por el apoderado judicial de la entidad
demandada en la contestacion de la demanda, resolviendo diferirla al fondo del asunto
(Fol. 026 del cuaderno principal del expediente digitalizado).

A través de auto del 22 de octubre de 2021, se fij6 el 3 de noviembre de 2021 a las 08:30
a.m. para celebrar la audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011,
diligencia en la que se cumplieron las etapas procesales respectivas, decretandose las
pruebas que fueron debidamente solicitadas por las partes y resolviéndo fijar el 31 de
enero de 2022 a las 02:30 p.m. para celebrar la respectiva audiencia de pruebas (Fol.
045 del cuaderno principal del expediente digitalizado), en el transcurso de la audiencia
de pruebas se inici6 con el recaudo de los testimonios decretados, resolviendo continuar
con la misma el 23 de febrero de 2022 a las 02:30 p.m. (Fol. 048 del cuaderno principal
del expediente digitalizado).

En la continuacién de la audiencia de pruebas se declard desistido el testimonio de la
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sefiora Miriam Paola Baquiro, por no haber justificado su inasistencia a la primera parte
de la audiencia de pruebas y se aclar6é que en la primera sesion de la diligencia también
se declar6 desistido el testimonio de la sefiora Sandra Jimena Gonzalez Marin, quien
habia sido citada por la entidad demandada. Finalmente, se culminé con el recaudo
probatorio, se declaré cerrada la etapa probatoria y se corrié traslado a las partes para
gue presentaran sus alegatos de conclusion, conforme las previsiones del inciso final del
articulo 181 del C.P.A.C.A. (Fol. 053 del cuaderno principal del expediente digitalizado).

5. Alegatos de las Partes.
5.1. Parte demandante: Guardé silencio

5.2. Hospital San José E.S.E. de Mariquita (Fol. 054 Cuaderno principal — expediente
digitalizado)

El apoderado judicial de la entidad demandada en su escrito de alegatos, manifiesta que
se deben desestimar las pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta que la prueba
testimonial no es lo suficientemente contundente para llegar a la conclusion inequivoca
gue nos encontramos frente a un contrato realidad.

Afirma que la entidad demandada logré demostrar que el demandante desempefo sus
actividades como contratista, con base y bajo los lineamientos de la Ley 80 de 1993 y la
Ley 1150 de 2007; que no se demostro la subordinacion, sino que en la realidad existio
una coordinacion de tareas, actividades y obligaciones contractuales propias de la
contratacion estatal.

Respecto al acto administrativo demandado, refiere que el mismo goza de presuncion de
legalidad, siendo obligatorio el cumplimiento del mismo.

CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA

Este Juzgado es competente para conocer y fallar el presente medio de control, por
tratarse de una pretension de caracter laboral administrativo por parte de un excontratista
de una entidad estatal, por la naturaleza del medio de control, y por el 6rgano que profirié
el acto administrativo que se demanda, todo ello de acuerdo con lo establecido en los
articulos 104, 138, 155-2 y 156-3 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

2. PROBLEMA JURIDICO

En armonia con la fijacién del litigio realizada en diligencia de audiencia inicial, el
Despacho debe establecer, “si el acto administrativo que neg6 el reconocimiento de una
relacion laboral entre el demandante y el Hospital demandado se ajust6é a derecho, o si
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por el contrario, se debe reconocer que entre el demandante y dicha entidad existié una
relacion de caracter laboral y, por ende, que aquél tiene derecho a que se le reconozcan
y paguen las prestaciones sociales dejadas de percibir, como consecuencia de dicha
relacion simulada.

3. ACTO ADMINISTRATIVO IMPUGNADO

Se trata del acto administrativo contenido en el oficio No. SHM653-2018 del 24 de mayo
de 2019, suscrito por el Gerente del Hospital San José E.S.E. de Mariquita, por medio
del cual se neg6 al demandante el reconocimiento de una relacion laboral sin solucion
de continuidad entre el 1° de abril de 2013 y el 2 de agosto de 2016, y consecuente pago
de los factores salariales y demas prestaciones para el periodo referido.

4. TESIS PLANTEADAS
4.1. Tesis de la Parte Demandante

Refiere que entre el demandante y el Hospital San José E.S.E. de Mariquita, existio una
relacion laboral comprendida entre el 1° de abril de 2013 y el 2 de agosto de 2016, razén
por la cual se debe declarar la nulidad del acto administrativo impugnado, y a manera de
restablecimiento del derecho, solicita el reconocimiento de las acreencias laborales a las
gue dice tener derecho.

4.2. Tesis de la parte demandada

Sefialo, que las funciones que desarrollé el demandante dentro de la entidad, las realizo
en virtud del cumplimiento de los contratos de prestacion de servicios suscritos entre las
partes y que esa actividad no generd subordinacion alguna, sino que se traté de una
coordinacion de tareas. Por lo tanto, considera se deben negar las pretensiones de la
demanda.

4.3. TESIS DEL DESPACHO

Para el Despacho, en el sub-lite, se encuentra demostrado que se desnaturalizé la
relacion contractual establecida a través de los contratos de prestacién de servicios
suscritos entre José Domingo Ortiz Gonzalez y el Hospital San José E.S.E. de San
Sebastian de Mariquita y que fueron ejecutados entre el 1° de abril de 2013 al 2 de
agosto de 2016, dado que dentro del plenario se encontraron pruebas contundentes que
acrediten la existencia de los elementos que caracterizan una relacion laboral en la
ejecucion de aquellos contratos, conforme las leyes aplicables al caso y lo delineado en
la sentencia de unificacion SUJ-025-CE-S2-2021 emanada del Consejo de Estado.
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5. FUNDAMENTOS DE LA TESIS DEL DESPACHO
5.1. De las modalidades de vinculacién con el Estado

En primer lugar, es preciso advertir que de consuno con nuestro ordenamiento juridico,
se han reconocido tradicionalmente tres formas de vinculacién con el Estado; i) a través
de una relacién legal y reglamentaria — el cual comprende la regla general — que
corresponde a la forma de vinculacién de los empleados publicos, a través de un acto
administrativo de nombramiento y posesion; ii) a través de un contrato laboral que en
concreto corresponde a la forma mas comdn de vinculacion de la categoria denominada
trabajadores oficiales, y iii) por medio del contrato de prestacién de servicios, la que
corresponde a una de las formas excepcionalmente admitidas para la vinculacién con la
Administracion, y que es autorizada por la Ley 80 de 1993, solo debe operar bajo
supuestos especificos y concretos, con la caracteristica principal de la temporalidad.

En la presente providencia nos ocuparemos de la segunda forma de vinculacion, como
es el contrato de prestacion de servicios; tema que recientemente fue abordado por
nuestro érgano de cierre jurisdiccional, tribunal que mediante sentencia de unificacion
SUJ-025-CE-S2-2021 adiada el 9 de septiembre de 2021, precisoé tres reglas que se
deben tener en cuenta en las relaciones laborales encubiertas o subyacentes, las cuales
serviran como derrotero para analizar las tesis planteadas por las partes y la decision de
fondo que adoptara el despacho.

5.2. El contrato de prestacion de servicios

La contratacién por prestacion de servicios con el Estado ha sido desarrollada por
nuestra legislacion a través del Decreto Ley 222 de 1983, la Ley 80 de 1993 y mas
recientemente por la Ley 190 de 1995. La Ley 80 en su articulo 32, dispone:

“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 sélo podrdn celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados.

En ningtin caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se
celebrardn por el término estrictamente indispensable. (...)"

Los contratos de prestacién de servicios suscritos con las entidades estatales, han
generado significativos debates judiciales, provocando, entre otros, el pronunciamiento
de la Corte Constitucional contenido en sentencia C- 154 de 1997, en la cual, luego de
analizar las caracteristicas del contrato de prestacion de servicios y de la vinculacion de
caracter laboral, se establecen las diferencias de ambas figuras en los siguientes
términos:

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

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

Segun lo plasmado por el maximo érgano de caracter Constitucional, el contrato de
prestacion de servicios puede ser desvirtuado cuando se demuestran la existencia en su
ejecucion, de los tres elementos que caracterizan una relacion laboral, resaltandose
como fundamental la comprobacion de la subordinacion o dependencia con la
entidad empleadora, evento en el cual surge el derecho al pago de prestaciones sociales
a favor del contratista en aplicacion del principio de prevalencia de la realidad sobre las
formas en las relaciones laborales consagrado en el articulo 53 de nuestra Carta Magna,
independientemente de la denominacion que se le haya dado a dicha relacion.

En ese orden de ideas concluye también que la configuracion de relacion laboral a partir
de un contrato de prestacion de servicios da lugar al reconocimiento de prestaciones
sociales con base en el mismo.

Adicionalmente, el articulo 2° del Decreto 2400 de 1968, modificado por el Decreto 3074
del mismo afio, norma que se encuentra vigente, dispuso:

“(...) Se entiende por empleo el conjunto de funciones sefialadas por la Constitucion, la ley,
el reglamento o asignadas por autoridad competente que deben ser atendidas por una
persona natural.

Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un empleo y que ha tomado
posesion del mismo.

Los empleados civiles de la Rama Ejecutiva integran el servicio civil de la Reptiblica.

Quienes presten al Estado Servicios ocasionales como los peritos obligatorios, como los
jurados de conciencia o de votacién; temporales, como los técnicos y obreros contratados
por el tiempo de ejecucion de un trabajo o una obra son meros auxiliares de la
Administracion Publica y no se consideran comprendidos en el servicio civil, por no
pertenecer a sus cuadros permanentes.

Para el ejercicio _de funciones de cardcter permanente se creardn los empleos

correspondientes, y en ningun caso, podrdn celebrarse contratos de prestacion de servicios

para el desempeiio de tales funciones. (...)" (Subrayas fuera de texto)
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La H.

Corte Constitucional en su sentencia C-614 de 2009, tuvo ocasién de pronunciarse
sobre la constitucionalidad del articulo 2° del Decreto 2400 de 1968 modificado por
el Decreto 3074 del mismo afio y sefial6 que la permanencia es un elemento adicional

para establecer la existencia de una relacién laboral.

El articulo en examen de constitucionalidad en ese pronunciamiento sefiala

expre

samente:

“(...) Para el ejercicio de funciones de cardcter permanente se creardn los empleos

correspondientes, y en hingun caso, podrdn celebrarse contratos de prestacion de servicios

para el desemperio de tales funciones. (...)” (Subrayas fuera del texto)

Esta disposicion fue reiterada en el articulo 7° del Decreto 1950 de 1973 en cual se preve

que:

“(...), en ningtin caso podrdn celebrarse contratos de prestacién de servicios para el

desempeiio de funciones publicas de cardcter permanente, en cuyo caso se creardn los

empleos correspondientes mediante el procedimiento que se sefiala en el presente Decreto.

La funcién publica que implique el ejercicio de la autoridad administrativa no podrd ser

objeto de contrato ni delegarse en el personal vinculado mediante esta modalidad (...)".

e Limitaciones legales ala utilizacion del contrato de prestacién de servicios

Si bien la legislacion colombiana ha previsto la posibilidad de acudir al contrato de
prestacion de servicios en los casos y para los fines establecidos en el articulo 3° de la
0 de 1993, también se han dispuesto limitantes para evitar el abuso de esta figura

Ley 8

juridica.

a)

b)

La prevista en el articulo 7 del Decreto 1950 de 1973 prevé que “en ningun
caso podran celebrarse contratos de prestacion de servicios para el
desempefio de funciones publicas de caracter permanente, en cuyo caso se
crearan los empleos correspondientes mediante el procedimiento que
se sefiala en el presente Decreto (...) la funcion publica que implique el
ejercicio de la autoridad administrativa no podra ser objeto de contrato ni
delegarse en el personal vinculado mediante esta modalidad” (Resaltado
fuera del texto).

La Ley 790 de 2002, por medio de la cual se expiden disposiciones para
adelantar el programa de renovacion de la administracion publica y se
otorgan unas facultades extraordinarias al presidente de la Republica, la cual
consagra en su capitulo de disposiciones finales lo siguiente:

“ARTICULO 17. PLANTAS DE PERSONAL. La estructura de planta de los Ministerios, los

Departamentos Administrativos y los organismos o las entidades publicas del orden

nacional tendrdn los cargos necesarios para su funcionamiento. En ningun caso los

Ministerios, los Departamentos Administrativos y los organismos o las entidades publicas

podrdn celebrar contratos de prestacion de servicios para cumplir de forma permanente las
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funciones propias de los cargos existentes de conformidad con los decretos de planta
respectivos.

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

PARAGRAFO. A partir de la entrada en vigencia de la presente ley, las entidades no podrdn
celebrar contratos de prestacién de servicios con personas naturales, con la finalidad de
reemplazar cargos que se supriman dentro del programa de renovacion de la
administracién publica. (...)” (Subrayado fuera del texto).

c) La Ley 734 de 2002, por la cual se expide el Codigo Unico Disciplinario,
establece en el articulo 48 como falta gravisima:

“29. Celebrar contrato de prestacion de servicios cuyo objeto sea el cumplimiento de
funciones publicas o administrativas que requieran dedicacion de tiempo completo e
impliquen subordinacién y ausencia de autonomia respecto del contratista, salvo las
excepciones legales”.

Como puede observarse, el ordenamiento juridico establecio la prohibicién de celebrar
contratos de prestacion de servicios para llevar a cabo funciones propias previstas en la
ley o en los reglamentos para un empleo publico, y sanciona al servidor que realice dicha
contratacion por fuera de los fines dispuestos en el estatuto de contratacion estatal.

. Solucidn judicial a la utilizacion fraudulenta del contrato de prestacion de
servicios

El principio de la primacia de la realidad sobre las formas establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales, previsto en el articulo 53 de nuestra Carta Politica,
tiene plena operancia en aquellos eventos en que se hayan celebrado contratos de
prestacion de servicios para esconder una relacion laboral; de tal manera que,
configurada la relacion dentro de un contrato de esa modalidad, el efecto normativo y
garantizador del principio se concretard en la proteccion del derecho al trabajo y
garantias laborales, sin reparar en la calificacion o denominacion del vinculo desde el
punto de vista formal, con el fin de hacer valer la relacion de trabajo sobre las apariencias
gue hayan querido ocultarla. Y esta primacia puede imponerse tanto frente a particulares
como al Estado?.

Adicionalmente, el articulo 25 constitucional establece que el trabajo es un derecho
fundamental que goza "...en todas sus modalidades, de la especial proteccién del
Estado". De ahi que se decida proteger a las personas que, bajo el ropaje de un contrato
de prestacion de servicios, cumplan funciones y desarrollen actividades en las mismas
condiciones que los trabajadores vinculados al sector publico o privado, para que reciban
todas las garantias de caracter prestacional, independientemente de las formalidades
adoptadas por las partes contratantes.

! Ibidem.
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Para efectos de demostrar la relacion laboral entre las partes, se requiere que la parte
demandante pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es, que su actividad en
la entidad haya sido personal y que por dicha labor haya recibido una remuneracién o
pago y, ademas, debe probar que en la relacién con el empleador exista subordinacién
o dependencia, situacion entendida como aquella facultad para exigir al servidor publico
el cumplimiento de 6érdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad
de trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de
duracion del vinculo.

Ademas de las exigencias legales citadas, le corresponde a la parte demandante
demostrar la permanencia, es decir, que la labor sea inherente a la entidad y la equidad
o similitud, que es el parametro de comparacién con los demas empleados de planta,
requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia® para desentrafiar de la
apariencia del contrato de prestacion de servicios, una verdadera relacion laboral.

Adicional a lo anterior, y sin perjuicio de que pueda declararse la existencia de la relacion
laboral y puedan reconocerse derechos economicos laborales a quien fue vinculado bajo
la modalidad de contrato de prestacion de servicios que ocultd una verdadera relaciéon
laboral, por este sélo hecho de estar vinculado no se le puede otorgar la calidad de
empleado publico, dado que para ello es necesario que se den los presupuestos de
nombramiento o eleccién y su correspondiente posesion.

Ello no obsta para que se reconozcan las prestaciones sociales derivadas de la relaciéon
laboral encubierta, y al efecto se ha de indicar que, en sentencia de 25 de agosto de
2016, la Seccion Segunda del Consejo de Estado unificd el criterio de interpretacion
sobre el titulo en virtud del cual se reconocen aquellas prestaciones, en los siguientes
términos:

“(...) Frente al anterior panorama jurisprudencial, resulta imperioso unificar el precedente
con el fin ultimo de acoger el criterio que sea mds favorable a los ciudadanos que acuden
ante la justicia contencioso-administrativa en busca de obtener el reconocimiento de los
derechos que eran inherentes a una relacion laboral pero que la Administracion disfrazo
con la suscripcion de un contrato estatal, para lo cual ha de advertirse que el
restablecimiento del derecho es una consecuencia ldgica de la nulidad que se decreta, ya
que una vez ejecutoriada la sentencia que asi lo declara, el acto administrativo desaparece
del mundo juridico, por lo que los derechos y situaciones afectados deben volver a su estado
inicial (...)

Por consiguiente, no resulta procedente condenar a la agencia estatal demandada al pago
de las prestaciones a las que tenia derecho el contratista-trabajador a titulo de reparacién
integral de perjuicios, dado que estas se reconocen como efecto de la anulacién del acto que
las negd, pese a su derecho a ser tratado en igualdad de condiciones que a los demds
empleados publicos vinculados a través de una relacion legal y reglamentaria, esto es, a
pesar de tener una remuneracion constituida por los honorarios pactados, le fue cercenado
su derecho a recibir las prestaciones que le hubiere correspondido si la Administracién no
hubiese usado la modalidad de contratacién estatal para esconder en la prdctica una

2 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia de fecha 29 de septiembre de 2005, radicacion Nro. 68001-23-15-000-1998-01445-
01, referencia Nro. 02990-05, actor: Ménica Maria Herrera Vega, demandado: Municipio de Floridablanca, C.P.: Dr. Tarsicio Caceres Toro.
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relacion de trabagjo. (...)"3

Ahora bien, con el fin de determinar cudles son las prestaciones sociales que se deberan
reconocer al declararse una relacion de caracter laboral, se debe acudir a la clasificacion
gue se ha hecho de estas prestaciones sobre la base de quién debe asumirlas.

En ese orden de ideas, se encuentran las que son asumidas por el empleador
directamente y las que se prestan o se reconocen de forma dineraria por el Sistema de
Seguridad Social Integral.

Dentro de las prestaciones que estan a cargo directamente del empleador se
encuentran las ordinarias 0 comunes como son entre otras las primas y las cesantias;
por otra parte, las prestaciones sociales que estan a cargo del Sistema Integral de
Seguridad Social son la salud, la seguridad social, los riesgos profesionales y el
subsidio familiar, que para ser asumidas o reconocidas por cada sistema debe mediar
una cotizacion.

En el evento de que exista un contrato de trabajo o que se posea la calidad de servidor
publico, la cotizacion al sistema de riesgos profesionales y del subsidio familiar debe
realizarse por el empleador; mientras que a los sistemas de pension y salud las
cotizaciones deben efectuarse por el empleador y el empleado en forma compartida
segun los porcentajes establecidos en la Ley para cada caso.

Teniendo claro lo anterior, la Seccion Segunda ha sostenido que es viable condenar y
liquidar las prestaciones ordinarias, pero que no sucede lo mismo con las prestaciones
gue se encuentran a cargo de los Sistemas de Seguridad. Al respecto se establecié lo
siguiente:

“(...) En lo relativo a las prestaciones sociales comunes u ordinarias, esta Sala no advierte
dificultad para su condena y liquidacidn, pues estdn establecidas en las normas especiales
que rigen dicha situacion y su pago estd a cargo del empleador; sin embargo, tratdndose de
las prestaciones compartidas y aquellas que cumplen un fin social, la situacién debe ser
analizada con otros criterios dependiendo del sujeto activo que efectiia la cotizacion”+.

Por lo expuesto es dable concluir que, en el caso de las prestaciones sociales a cargo
de los sistemas de salud y pensiones, cubiertas por las entidades respectivas, derivadas
de la financiacién de las cotizaciones que efectian las partes que integran la relacién
laboral, la entidad tendra que aportar la cuota parte que dejo de trasladar a las entidades
de seguridad social a las cuales cotizaba el contratista y no por la totalidad de la
cotizacién que debia efectuar el actor.

En lo que atafie al sistema de seguridad social en salud y riesgos laborales
especificamente, la reciente sentencia de unificacion del afio 2021 preciso:

“(...) 163. En atencion a la naturaleza parafiscal de los recursos de la Sequridad Social, el
pardgrafo del articulo 182 de la Ley 100 de 1993 ordena a las empresas promotoras de

% Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia de 25 de agosto de 2016. Radicacion 23001 -23-33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-
16. C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.
4 Consejo de Estado. Seccion Segunda, Sentencia del 27 de febrero de 2014. Rad. 1994-13. C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez (E).
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salud (EPS) manejar los recursos provenientes de las cotizaciones de los afiliados «en
cuentas independientes del resto de rentas y bienes de la entidad». Esto, porque tales
dineros tnicamente pueden ser previstos y empleados para garantizar la prestacién de
los servicios sanitarios en los dos regimenes (subsidiado y contributivo), sin que quepa
destinarlos para otros presupuestos. Asimismo, estos recursos ostentan la condicién de
ingresos no gravados fiscalmente, pues su naturaleza parafiscal (establecida en la Ley
100 de 1993, en desarrollo del articulo 48 constitucional) prohibe su destinacién y
utilizacién para fines distintos a los consagrados en ella.

164. Las anteriores razones han conducido a esta Seccion® a considerar improcedente la
devolucién de los aportes a salud realizados por el contratista, a pesar de que se haya
declarado a su favor la existencia de una relacién laboral encubierta o subyacente. Como
se ha indicado, en funcién de su naturaleza parafiscal,é estos recursos son de obligatorio
pago y recaudo para un fin especifico y, por tanto, independientemente de que se haya
prestado o no el servicio de salud, no constituyen un crédito a favor del interesado, pues
su finalidad era garantizar la prestacion de los servicios sanitarios para los dos regimenes
que integran el sistema, «lo que excluye la posibilidad de titularidad que sobre los mismos
pretenda el actor ejercer».”

165. Por consiguiente, dado que corresponde al contratista sufragar dicha contribucién,
en tanto estd obligado por la ley a efectuarla, no es procedente ordenar su devolucion,
aunque se haya declarado la existencia de una relacién laboral encubierta. Ademds,
reembolsar estos aportes implicaria contradecir al legislador, cuya voluntad, como se
expuso, buscaba que su recaudo fuera directamente a las administradoras de servicios de
salud, por tratarse, se itera, de contribuciones de pago obligatorio con una destinacién
especifica y con cardcter parafiscal.

166. En ese orden de ideas, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido de precisar que,
frente al hecho consumado de la no afiliacion a las contingencias de salud y riesgos
laborales por parte de la Administracion, es_improcedente el reembolso de los
aportes que el contratista hubiese realizado de mds, por constituir estos aportes
obligatorios de naturaleza parafiscal’.

La sentencia de unificacion también determiné los pardmetros o indicios acerca de la
auténtica naturaleza de la relacion que subyace a cada vinculacién contractual, asi:

“2.3.3.1. Los estudios previos

98. La Administracién Publica debe dar aplicacién a un plan en cada uno de sus procesos
de seleccion, en especial, en los que lleva a cabo de forma directa. Asi lo considero el
legislador al redactar el articulo 25 de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 87 de
la Ley 1474 de 2011, donde, en este ultimo, bajo la figura denominada «maduracion de
proyectos»,10 dispuso la exigencia de elaborar estudios, disefios y proyectos, y los pliegos

% Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion B. Radicado 76001 23 33 000 2012 00288 01 (3681 2013) C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

¢ Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia de 28 de septiembre de 2016. Radicacion 76001 23 33 000 2012 00288 01 (3681 2013) C.P.
Sandra Lisset Ibarra Vélez.

" Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion B. Radicado 76001 23 33 000 2012 00288 01 (3681 2013) C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

8 Situacion que también cambia y amerita mencion especial con la entrada en vigor del Decreto 1273 de 2018 « Por el cual se modifica el articulo
2.2.1.1.1.7, se adiciona el Titulo 7 a la Parte 2 del Libro 3 del Decreto 780 de 2016, Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccién Social,
en relacion al pago y retencién de aportes al Sistema de Seguridad Integral y Parafiscales de los trabajadores independientes y modifica los
articulos 2.2.4.2.2.13y 2.2.4.2.2.15 del Decreto 1072 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Trabajo»

® CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA, nueve (9) de septiembre de dos mil veintiuno
(2021), radicacion nimero: 05001-23-33-000-2013-01143-01(1317-16) CE-SUJ2-025-21

10 Articulo 87 de la Ley 1474 de 2011.
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de condiciones, seguin corresponda, con anterioridad a la apertura de un proceso de
seleccién o a la firma de un contrato si la modalidad de contratacion es la directa.! En la
prdctica, al conjunto de estas exigencias se le ha designado «estudios previos».

99. El mencionado articulo 87 de la Ley 1474 de 2011 resume los estudios previos como el
andlisis de conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar, la tramitacion de las
autorizaciones y las aprobaciones necesarias para la contratacién o el desarrollo de los
estudios, disefios y proyectos requeridos para tal fin.

()

101. En este sentido, para poder determinar si los contratos de prestacién de servicios
celebrados con un mismo contratista, de manera continuada o sucesiva, guardan entre si
rasgos inequivocos de identidad, similitud o equivalencia, que permitan concluir que
todos ellos forman parte de una misma cadena o tracto negocial de cardcter continuado
y permanente, que desborda el «término estrictamente indispensable» del articulo 32 de
la Ley 80 de 1993, los demandantes deberdn demostrar, con fundamento en los
estudios previos y demds documentos precontractuales y contractuales, que el
objeto de dichos contratos, las necesidades que se querian satisfacer, las
condiciones pactadas al momento de su celebracion y las circunstancias que
rodearon su ejecucion, develan la subyacencia de una verdadera relacion laboral
encubierta y el consiguiente desconocimiento de sus derechos laborales y prestacionales,
por haber fungido, en la prdctica, no como simples contratistas, auténomos e
independientes, sino como verdaderos servidores en el contexto de una relacién laboral
de raigambre funcionarial. Lo anterior, sin perjuicio de otras pruebas que contribuyan a
dar certeza sobre la auténtica naturaleza del vinculo laboral subyacente.

2.3.3.2. Subordinacién continuada

102. De acuerdo con el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, la subordinacion o
dependencia del trabajador constituye el elemento determinante que distingue la
relacion laboral de las demds prestaciones de servicios, pues encierra la facultad del
empleador para exigirle al empleado el cumplimiento de érdenes, imponerle jornada y
horario, modo o cantidad de trabajo, obedecer protocolos de organizacién y someterlo a
su poder disciplinario. No obstante, la subordinacion es un concepto abstracto que se
manifiesta de forma distinta segun cudl sea la actividad y el modo de prestacion del
servicio.12

103. La reiterada jurisprudencia de esta corporacién -que aqui se consolida- ha
considerado, como indicios de la subordinacién, ciertas circunstancias que permiten
determinar su existencia; entre estas, se destacan las siguientes:

104. i) El lugar de trabajo. Considerado como el sitio o espacio fisico facilitado por la
entidad para que el contratista lleve a cabo sus actividades. Sin embargo, ante el
surgimiento de una nueva realidad laboral, fruto de las innovaciones tecnoldgicas, esta
Sala Plena estima necesario matizar esta circunstancia, por lo que el juzgador habrd de
valorarla, en cada caso concreto, atendiendo a las modalidades permitidas para los
empleados de planta.

1 uis Alonso Rico Puerta: «Teoria general y practica de la contratacion estatal». 11 ed. Bogota: Leyer, 2019. p. 338.
12 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A; sentencia de 24 de abril de 2019; radicado 08001-23-33-000-2013-00074-01(2200-16);
C.P. William Hernandez G6émez.
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105. ii) El horario de labores. Normalmente, el establecimiento o imposicion de una
jornada de trabajo al contratista no implica, necesariamente, que exista subordinacién
laboral y, por consiguiente, que la relacién contractual sea simulada. Asi, ciertas
actividades de la Administracién (servicios de urgencia en el sector salud o vigilancia, etc.)
necesariamente requieren la incorporacion de jornadas laborales y de turnos para
atenderlas. Por ello, si bien la exigencia del cumplimiento estricto de un horario de trabajo
puede ser indicio de la existencia de una subordinacién subyacente, tal circunstancia
deberd ser valorada en funcién del objeto contractual convenido.

106. iii) La direccién y control efectivo de las actividades a ejecutar. Bien sea a través
de la exigencia del cumplimiento de érdenes en cualquier momento, en cuanto al modo,
tiempo o cantidad de trabajo, o la imposicion de reglamentos internos, o el ejercicio del
poder de disciplina o del ius variandi,3 la direccion y control efectivo de las actividades
del contratista constituye uno de los aspectos mds relevantes para identificar la existencia
o no del elemento de la subordinacion. En ese sentido, lo que debe probar el demandante
es su insercion en el circulo rector, organizativo y disciplinario de la entidad, de manera
que demuestre que esta ejercié una influencia decisiva sobre las condiciones en que llevé
a cabo el cumplimiento de su objeto contractual. Asi, cualquier medio probatorio que
exponga una actividad de control, vigilancia, imposicién o seguimiento por parte de la
entidad, que en sana critica se aleje de un ejercicio normal de coordinacién con el
contratista, habrd de ser valorado como un indicio claro de subordinacion.

107. iv) Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las que tienen
asignadas los servidores de planta, siempre y cuando se retinan los elementos
configurativos de la relaciéon laboral. EIl hecho de que el servicio personal contratado
consista en el cumplimiento de funciones o en la realizacion de tareas idénticas,
semejantes o equivalentes a las asignadas en forma permanente a los funcionarios o
empleados de planta de la entidad, puede ser indicativo de la existencia de una relacion
laboral encubierta o subyacente, siempre y cuando en la ejecucién de esas labores
confluyan todos los elementos esenciales de la relacion laboral a los que se refiere el
articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. En ese orden de ideas, incumbe al actor
demostrar, ademds de la prestacion personal de sus servicios a cambio de una
remuneracion, la existencia de unas condiciones de subordinacién o dependencia, en las
que el representante de la entidad contratante o la persona que él designe, ostento la
facultad de exigirle el cumplimiento de érdenes perentorias y de obligatoria observancia.

Por consiguiente, el interesado deberd acreditar, ademds de la permanencia de sus
servicios, que la labor desarrollada se enmarca en el objeto misional de la entidad.

108. A este respecto, resulta preciso aclarar que el desemperio de actividades o funciones
propias de una carrera profesional liberal (como en este caso la de abogado) no descarta,
per se, la existencia de una relacion laboral, pues, en la prdctica, tales actividades son
requeridas frecuentemente para satisfacer el objeto misional de la entidad. En cambio, la
existencia del contrato de prestacion de servicios si exige que las funciones del
contratista sean desarrolladas con un alto grado de autonomia, sin perjuicio de la
necesidad de coordinacién con la entidad contratante que, en ningtn caso, puede servir
de justificacién para ejercer comportamientos propios de la subordinacion laboral

13 A este respecto: Guerrero Figueroa Guillermo: Manual del derecho del trabajo. Bogota, Leyer,1996, pags. 54 y 55.
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2.3.3.3. Prestacion personal del servicio

109. Como personal natural, la labor encomendada al presunto contratista debe ser
prestada de forma personal y directamente por este;14 pues, gracias a sus capacidades o
cualificaciones profesionales, fue a él a quien se eligid y no a otro; por lo que, dadas las
condiciones para su ejecucién, el contratista no pudo delegar el ejercicio de sus
actividades en terceras personas.ts

2.3.3.4. Remuneracion

110. Por los servicios prestados, el presunto contratista ha debido recibir una
contraprestacién econémica, con independencia de si la entidad contratante fue la que
directamente la realizé. Lo importante aqui es el cardcter fijo o periddico de la
remuneracién del trabajo. En la prdctica, esta retribucién recibe el nombre de honorarios,
los cuales pueden acreditarse a través de los recibos que, por dicho concepto, enserfien los
montos que correspondan a la prestacion del servicio contratado”.

Atendiendo entonces a dichos parametros, se analizara el asunto que nos ocupa.

6. DE LO PROBADO EN EL PROCESO
Al expediente fue allegado el siguiente material probatorio relevante:
6.1. Prueba Documental
- Parte demandante
Documentos contenidos en el folio 001 cuaderno principal del expediente digitalizado.

1. Copia del oficio AR27 01381 del 27 de mayo de 2019 (Fol. 8).

2. Copia del oficio SHM-653-2018 del 24 de mayo de 2019, por medio del cual se
resuelve un derecho de peticién al sefior José Domingo Ortiz Gonzalez (Fls. 9y 10).

3. Copia del derecho de peticidon radicado por el sefior José Domingo Ortiz Gonzalez
ante el Hospital San José E.S.E. de Mariquita, identificado con radicado 01312 del 3

de mayo de 2019 (Fls. 11y 12).
4. Copiadel acta de conciliacién extrajudicial celebrada ante la Procuraduria 27 Judicial
Il para Asuntos Administrativos de Ibagué (Fls. 13y 14).

- Parte Demandada — Hospital San José E.S.E. de Mariquita

Documentos aportados con la contestacion de la demanda, folio 003 cuaderno principal
del expediente digitalizado.

14 Cadigo Sustantivo del Trabajo, literal b) del articulo 23: [Es uno de los elementos esenciales del contrato de trabajo] «La actividad personal

del trabajador, es decir, realizada por si mismo».
15 Al respeto, véase, entre otras sentencias, la del Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B; de 1 de marzo de 2018; radicado 2013-

00117-01 (3730-2014); C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.
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1. Copia del oficio radicado por el demandante el 19 de marzo de 2019, por medio del
cual solicita a la entidad demandada le sea expedida documentacion para el inicio
del tramite de su pension ante COLPENSIONES (Fol. 13).

2. Copia del oficio No. GR-10 01036 del 10 de abril de 2019, por medio del cual la
entidad demandada contesta el derecho de peticion al demandante (Fol. 14).

3. Copia de la reclamacion administrativa radicada por el demandante ante la entidad
demandada, por medio de la cual solicita se reconozca la relacion laboral (FIs. 15y

16).

4. Copia del oficio SHM-653-2018 del 24 de mayo de 2019, por medio del cual el
Hospital San José E.S.E. de Mariquita resuelve el derecho de peticion del
demandante (Fls. 17 y 18).

5. Copia de los siguientes contratos, denominados “ORDEN DE APOYO EN
OPERACIONES ASISTENCIALES”, suscritos entre el demandante y la entidad
demandada:

No. CPS

OBJETO

PERIODO

FOLIOS

174 de
1/04/2013

Realizar las operaciones asistenciales de MEDICINA
GENERAL, en el Hospital San José Empresa Social del
Estado de Mariquita.

Plazo: un (1) mes.
Honorarios:
$4.800.000

19a24

311 de
2/05/2013

Realizar las operaciones asistenciales de MEDICINA
GENERAL, en el Hospital San José Empresa Social del
Estado de Mariquita.

Plazo: Un (1) mes.
Honorarios:
$4.200.000

25a29

418 de
4/06/2013

Realizar las operaciones asistenciales de MEDICINA
GENERAL, en el Hospital San José Empresa Social del
Estado de Mariquita.

Plazo: Un (1) mes.
Honorarios:
$5.500.000

30a34

571 de
2/07/2013

Realizar las operaciones asistenciales de MEDICINA
GENERAL, en el Hospital San José Empresa Social del
Estado de Mariquita.

Plazo: Un (1) mes.
Honorarios:
$5.500.000

35a39

705 de
1/08/2013

Realizar las operaciones asistenciales de MEDICINA
GENERAL, en el Hospital San José Empresa Social del
Estado de Mariquita.

Plazo: Un (1) mes.
Honorarios:
$6.300.000

40 a 44

835 de
2/09/2013

Realizar las operaciones asistenciales de MEDICINA
GENERAL, en el Hospital San José Empresa Social del
Estado de Mariquita.

Plazo: Un (1) mes.
Honorarios:
$6.300.000

45 a 49

971 de
1/10/2013

Realizar las operaciones asistenciales de MEDICINA
GENERAL, en el Hospital San José Empresa Social del
Estado de Mariquita.

Plazo: Un (1) mes.
Honorarios:
$6.300.000

50 a 54

1039 de
1/11/2013

Realizar las operaciones asistenciales de MEDICINA
GENERAL, en el Hospital San José Empresa Social del
Estado de Mariquita.

Plazo: Dos (2) meses.
Honorarios:
$12.800.000

55a59

16 de
2/01/2014

Realizar las operaciones asistenciales de MEDICINA
GENERAL, en el Hospital San José Empresa Social del
Estado de Mariquita.

Plazo: Siete
meses.
Honorarios:
$44.100.000
Saldo no ejecutado:
$2.599.500

()

60 a 65

124 de
1/08/2014

Realizar las operaciones asistenciales de MEDICINA
GENERAL, en el Hospital San José Empresa Social del
Estado de Mariquita.

Plazo: Tres
meses.
Honorarios:

®)

$19.000.000

66 a70
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187 de
31/10/2014

Realizar las operaciones asistenciales de MEDICINA
GENERAL, en el Hospital San José Empresa Social del
Estado de Mariquita.

Plazo: Dos (2) meses.
Honorarios:
$14.000.000

71a75

17 de
2/01/2015

Realizar las operaciones asistenciales de MEDICINA
GENERAL, en el Hospital San José Empresa Social del
Estado de Mariquita.

Plazo: Doce
meses.
Honorarios:
$73.000.000
Saldo no ejecutado:
$15.345.400

12)

76 a 82

05 de
1/01/2016

Realizar las operaciones asistenciales de MEDICINA
GENERAL, en el Hospital San José Empresa Social del
Estado de Mariquita.

Este contrato fue adicionado en lo que tiene que ver con
el valor pactado inicialmente, la adicion se suscribid el

Plazo: Tres
meses.
Honorarios:
$15.000.000
Adicion:
$900.000

®)

83 a 88

23 de marzo de 2016.

Realizar las operaciones asistenciales de MEDICINA
GENERAL, en el Hospital San José Empresa Social del
Estado de Mariquita.

89y 90
91a97

99 de
1/04/2016

Plazo: Seis (6) meses.
Honorarios:
$35.000.000

6.2. Prueba Testimonial

En las audiencias de pruebas celebradas dentro del presente tramite procesal, se
recibieron los testimonios de OSCAR JAVIER SEGURA MARTINEZ y SANDRA
PATRICIAL UMBARILA FLORES, mientras que el testimonio de Fredy Galofre Mufioz
no se pudo recibir debido al fallecimiento del mismo, también, el despacho prescindio del
testimonio de la sefiora Jenny Lisbeth Ortiz Londofio y los apoderados judiciales de las
partes desistieron de los testimonios de Miriam Paola Baquiro y Sandra Jimena Gonzalez
Marin.

CASO CONCRETO

Asi las cosas, el Despacho procede a determinar, con base en las pruebas documentales
y testimoniales decretadas, si en el presente asunto se configuran los elementos
esenciales del contrato realidad, a saber: la prestacion personal del servicio, la
contraprestacion y la subordinacion y dependencia y las circunstancias adicionales
expuestas en el anterior acapite, relacionadas con el caracter permanente de la funcion
contratada y la similitud de las labores cumplidas por el demandante con las tareas de
los demas empleados publicos de la entidad contratante.

= DE LA PRESTACION PERSONAL DEL SERVICIO Y LA REMUNERACION

El material probatorio recaudado, en especial de las _copias de los contratos de
prestacién _de_ servicios allegados suscritos entre la entidad demandada y el
demandante, traidos en debida forma, permiten establecer que el sefior José Domingo
Ortiz Gonzalez tuvo una relacion contractual con la entidad demandada — Hospital San
José E.S.E. de Mariquita — Tolima, que se extendié entre el 1° de abril del 2013 (Contrato
174/2013) y el 2 de agosto de 2016 (Contrato 99/2016); este ultimo contrato se termind
y liquidé mediante acta suscrita el 5 de agosto de 2016.
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Respecto a la prestacién personal y continua del servicio del demandante, el sefior
OSCAR JAVIER SEGURA MARTINEZ, quien se desempefié como coordinador médico
del grupo de profesionales de la salud de esa institucién y trabajé junto con el
demandante entre el afio 2012 y el afio 2015, y manifesto lo siguiente:

A los interrogantes del despacho, respondio lo siguiente:

“...) PREGUNTADO: (23 min. 30 seg.) ¢, Nos puede volver a indicar qué labor realizaba
el doctor José Domingo Ortiz en el hospital San José? RESPONDIO: El doctor Ortiz era
médico general, estaba contratado para atender en los servicios de urgencias,
observacion, consulta externa y hospitalizacion, cumplia funciones en las 4
dependencias (... PREGUNTADO: (25 min. 00 seg.) ¢ quién disponia esa rotacion?
RESPONDIO: Yo era el que organizaba el cuadro de turnos, a mi me interesaba cubrir
los servicios a diario y €l era uno de los que mas se utilizaba para esta actividad.
PREGUNTADO: (26 min. 15 seg.) En el caso especifico del doctor José Domingo, usted
nos puede sefalar, ¢habia un nimero determinado de horas que €l se comprometia a
laborar en el mes, o era por todo el mes que se contrataba y debia hacer la jornada
laboral ordinaria? RESPONDIO: No, él cubria todo el mes, practicamente, a veces no
tenia descansos en el mes, €l era una persona que nos cubria los sdbados, los domingos,
los festivos, por su condicion de ser un hombre soltero €l estaba siempre presto; inclusive
el superaba las horas que teniamos nosotros pactadas de tope, sin embargo, el servicio
por el tema de urgencias nunca teniamos un total de horas. La gerente que estaba en
ese momento, la doctora Carmen Patricia Henao, ella tenia la politica que si el servicio
se llenaba podiamos llamar a todo el personal a que atendiera, €l era uno de los que
utilizabamos para que hiciera cubrimiento en ese momento, llegamos a tener para esa
época 60 u 80 historias abiertas a la vez, todos con necesidad de que los atendiéramos
y ella tenia esa politica para un resultado positivo”.

A los interrogantes del apoderado judicial de la parte demandante el testigo contesto lo
siguiente:

“(...) PREGUNTADO: (36 min. 55 seg.) ¢Usted sabe si en los periodos en que el
demandante prestaba sus servicios, lo hacia con exclusividad para con el hospital
demandado o también podia ausentarse y atender pacientes en otras IPS o en otras
EPS? RESPONDIO: El hacia un total de 250 horas, creo que no tenia oportunidad (...),
él tenia casi todos los dias consulta con nosotros. PREGUNTADO: (37 min. 48 seg.)
¢ Usted sabe o le consta qué dias prestaba los servicios el demandante en la E.S.E.
demandada? RESPONDIO: De lunes a viernes. PREGUNTADO: (38min. 05 seg.)
¢ Usted sabe o le consta, si el demandante prestaba sus servicios en dias de fines de
semana, sabados, domingos o feriados? RESPONDIO: Si sefior, prestaba servicios,
sdbados, domingos y festivos. (...) PREGUNTADO: (33 min. 00 seg.) ¢Qué dias a la
semana cubria el doctor, cuantos dias al mes, dentro del lapso del 2012 al 20157
RESPONDIO: El doctor trabajaba todos los dias de la semana, ocasionalmente con
algunos permisos de 1 o 2 dias en el mes, pero él cubria casi que la totalidad del mes,
en promedio entre 24 a 28 dias. PREGUNTADO: (52 min. 55 seg.) ¢ De acuerdo con la
respuesta anterior, informele al despacho que ocurria en el evento en que el doctor José
Domingo llegara tarde a cumplir con su cuadro de turnos? RESPONDIO: Se le llamaba
la atencion, se le (inaudible), la gerente hacia llamados, ella tenia un tema en ese
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momento de parlantes en toda la institucion y hacia llamados publicamente y hacia
acercar al médico que hacia falta aparentemente (inaudible).”

Otra testigo que fue convocada por la parte demandante fue la sefiora SANDRA
PATRICIA UMBARILA FLOREZ, quien trabaj6 como enfermera en la entidad
demandada y frente al aspecto de prestacion personal y continua del servicio del
demandante manifesto lo siguiente:

A los interrogantes del despacho, respondi6 lo siguiente:

“(...) PREGUNTADO: (1 h. 8 min. 36 seg.) ¢Qué nos puede referir frente a la situacion
que se demanda? RESPONDIO: Pues que el doctor Ortiz si trabajo conmigo en ese
tiempo, él trabajo varios servicios, en urgencias, consulta externa, en sala de partos,
atendimos partos juntos, en todos los servicios estuvo trabajando conmigo. (...)”

A los interrogantes del apoderado judicial de la parte demandante, respondio de la
siguiente manera:

“(...) PREGUNTADO: (1 h. 20 min. 44 seg.) ¢ El doctor José Domingo tenia que tener
disponibilidad las 24 horas? RESPONDIO: En caso que se colapsara, el servicio de
urgencias, si llamaban los médicos a apoyar y el doctor también. PREGUNTADO: (1 h.
29 min. 12 segq.) ¢ Inférmele al despacho si el doctor José Domingo podria ausentarse de
su consultorio en el servicio que estuviese prestando para darse un descanso o hacer
una diligencia personal en la jornada laboral? RESPONDIO: No eso no se podia, eso era
prohibido, tenia uno que sacar un permiso a la temporal después de que se lo firmara
uno latemporal, el jefe de servicio. No, a ninguno nos daban esa oportunidad, ni al doctor,
teniamos que estar debajo de las reglas de ellos. (...)”

Analizando lo dicho por los testigos respecto al aspecto objeto de analisis, el despacho
puede concluir que, el demandante indudablemente debié cumplir PERSONALMENTE
Y DE FORMA CONTINUA con la labor contratada, ratificando lo consignado en el acapite
de hechos de la demanda.

= Continuando con el material probatorio que obra dentro del cartulario, el cual
resulta pertinente para probar la prestacion personal del servicio, vemos que a folios 19
a 97 del folio 003 del cuaderno principal del expediente digitalizado — contestacién de la
demanda, obra copia de los contratos suscritos entre el demandante y la entidad
demandada, los cuales presentan una caracteristica idéntica dentro de su clausulado:

“CLAUSULA OCTAVA: CESION Y SUBCONTRATOS: EL CONTRATISTA
no podra ceder total o parcialmente la presente orden, ni subcontratar con
persona natural o juridica los derechos y obligaciones emanados de la
presente orden, sin que medie autorizacion previa, expresa y por escrito por
parte de la EMPRESA.”

La anterior es otra prueba inequivoca de la obligacion que siempre tuvo el médico José
Domingo Ortiz Gonzalez a la hora de prestar personalmente el servicio contratado,
obligacién que quedd plasmada en el cuerpo de los contratos relacionados lineas arriba.
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= DE LA REMUNERACION

Respecto a la remuneracién que recibié el demandante durante el tiempo que sostuvo
la relacién contractual con la entidad demandada, el sefior OSCAR JAVIER SEGURA
MARTINEZ manifesté lo siguiente:

A los interrogantes planteados por el apoderado judicial de la parte demandante, refirio
lo siguiente:

“(...) PREGUNTADO: (37 min. 35 seg.) ¢Usted sabe o le consta, cudl era la
remuneracion o retribucion econémica que le daban por esto al demandante?
RESPONDIO: Nos pagaban por hora. (...)”

A lo preguntado por la apoderada judicial de la parte demandada, dijo:

“(...) PREGUNTADO: (43 min. 54 seg.) ¢EIl doctor José Domingo una vez cumplia la
ejecucion de su contrato, qué debia hacer para recibir sus honorarios? RESPONDIO: Se
tenian que acercar a mi, sacar el consolidado de horas que se tenia, teniendo en cuenta
las que aparecian en el cuadro mas las extras que se habian generado, yo certificaba el
total de horas y ellos con esa certificacion se iban a la parte de pagaduria, alla les daban
el visto bueno y ellos generaban el valor, iban y pagaban la planilla de pago y luego
pasaban una cuenta de cobro con ese valor”.

Los anteriores dichos se respaldan con lo consignado en los contratos suscritos por las
partes, los cuales contienen una clausula denominada “VALOR” y otra denominada
“FORMA DE PAGO”, esta Ultima traza como requisito para el pago de la labor
contratada lo siguiente:

“(...) Sera requisito para el pago la presentacion del informe de ejecucion de las
operaciones realizadas acomparfiado de la certificacion de cumplimiento expedida por el
supervisor y la respectiva acreditacion del pago de aportes de seguridad social
establecido en el articulo 50 de la Ley 789 de 2002 y la Ley 828 de 2003. (...)”

Ademas de lo anterior, cada uno de los contratos mencionados especifica en la Clausula
Séptima, el numero de Certificado de Disponibilidad Presupuestal constituido para
garantizar el pago de dicho contrato, como se indica a continuacion.

No. CPS No. C.D.P.
174 de 1/04/2013 No. 457 del 27 de marzo de 2013.
311 de 2/05/2013 No. 669 del 30 de abril de 2013.
418 de 4/06/2013 No. 815 del 31 de mayo de 2013.
571 de 2/07/2013 | No. 1007 del 28 de junio de 2013.
705 de 1/08/2013 | No. 1178 del 30 de junio de 2013.
835 de 2/09/2013 No. 1335 del 30 de agosto de 2013.
971 de 1/10/2013 No. 1501 del 30 de septiembre de 2013.
1039 de 1/11/2013 | No. 1596 del 230 de octubre de 2013.
16 de 2/01/2014 No. 17 del 2 de enero de 2014.
124 de 1/08/2014 | No. 411 del 28 de julio de 2014.
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187 de 31/10/2014 | No. 577 del 30 de octubre de 2014.

17 de 2/01/2015 No. 17 del 2 de enero de 2015.

05 de 1/01/2016 No. 5 del 1° de enero de 2016.
No. 230 del 22 de marzo de 2016 (Adicidn)
99 de 1/04/2016 No. 235 del 31 de marzo de 2016.

Como se puede ver, aunque dentro de las pruebas recaudadas no aparezca copia de los
comprobantes de pago realizados al médico José Domingo Ortiz Gonzalez en
contraprestacion a los servicios que él presto a la entidad demandada, lo cierto es que
la relacion probatoria descrita anteriormente, da cuenta inequivoca de que el
demandante recibié una remuneracidn periddica y permanente por los servicios que
prestd al Hospital San José E.S.E. de Mariquita.

= DE LA SUBORDINACION, DEPENDENCIA Y SIMILITUD

Para probar la subordinacion del contratista durante la ejecucion de los contratos que
el suscribiéo con el Hospital San José E.S.E. de Mariquita, el Despacho destaca lo
siguiente.

Del testimonio rendido por el médico Oscar Javier Segura Martinez, se extracta lo
siguiente:

“(...) PREGUNTADO: (27 min. 40 seg.) Para que nos aclare, o sea que el doctor Josée
Domingo Ortiz prestaba servicios en el area de urgencias y en el servicio de consulta
externa, ¢en dos servicios? RESPONDIO: Y en hospitalizacion (...) son tres servicios,
urgencias, hospitalizacion y consulta externa. PREGUNTADO: (28 min. 30 seg.) ¢ Usted
era coordinador médico de los tres servicios que nos acaba de enumerar? RESPONDIO:
Si sefiora, yo tenia a cargo los médicos de los tres servicios, un promedio de 21 o 22
colegas a los cuales yo les organizaba el cuadro de turnos. (...)”

A lo preguntado por el apoderado judicial de la parte demandante, refirié lo siguiente:

“PREGUNTADO: (30 min. 50 seg.) Cuando usted dice que el demandante, el sefior
Domingo Ortiz, prestaba los servicios al hospital demandado, ¢ usted sabe si él lo hacia
de forma autbnoma o atendia recomendaciones, sugerencias, instrucciones, mandatos
u 6rdenes de parte de las directivas del hospital? RESPONDIO: Atendiamos todo tipo de
instrucciones por parte de la gerencia del hospital. PREGUNTADO: (31 min. 20 seg.)
¢, Usted sabe si el sefior Domingo Ortiz tenia que cumplir sus servicios, sus funciones en
un horario o él tenia autonomia para decir en que horarios prestaba sus servicios?
RESPONDIO: En un horario, incluso se nos hacia control de entrada la gerente se
paraba en la puerta para controlar la hora de llegada al hospital. PREGUNTADO: (33
min. 25 seg.) ¢ Usted sabe o le consta, de parte de quién especificamente recibia érdenes
el sefior Domingo Ortiz? RESPONDIO: De la gerente Carmen Patricia Henao y de mi
parte. PREGUNTADO: (33 min. 46 seg.) ¢ Cuando usted le impartia 6rdenes a él, segun
lo que acaba de afirmar, era porque lo hacia por labores de coordinacién para que
existiese armonia en la prestacion del servicio, o porque esas Ordenes usted las recibia
de otras directivas del hospital para que se las trasmitiera al demandante? RESPONDIO:
Las ordenes las recibiamos directamente de la parte de la gerencia. (...
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PREGUNTADO: (35 min. 40 seg.) ¢, Usted sabe o le consta, si una vez el doctor Domingo
Ortiz atendia un numero de pacientes o terminaba de cumplir sus labores, podia
ausentarse o irse del trabajo, o €l tenia que estrictamente cumplir un cronograma laboral?
RESPONDIO: El tenia que cumplir el cronograma de trabajo. (...) PREGUNTADO: (38
min. 30 seg.) ¢ Usted sabe o le consta, si esos dias en que él prestaba sus servicios los
fines de semana, lo hacia por orden de quién? RESPONDIO: De la gerencia del hospital,
la orden era cubrir el servicio las 24 horas durante los 30 dias del mes. (...)
PREGUNTADO: (36 min. 29 seg.) ¢ Sabe o le consta si el doctor José Domingo Ortiz
recibia 6rdenes de un tercero? RESPONDIO: Si sefiora. De Carmen Patricia Henao Max
y ella era la gerente del hospital. (...) PREGUNTADO: (51 min. 48 seg.) Doctor Oscar,
de acuerdo a lo que usted mencionaba con relacién a las horas extras, yo quiero que
usted le informe al despacho si esas horas extras ¢ formaban parte de un cumplimiento
de horario obligatorio que le imponia el hospital al doctor José Domingo, o si ese cuadro
de turnos él lo tenia que cumplir cuando él se le antojara? RESPONDIO: El debia cumplir
obligatoriamente lo estipulado en el cuadro de turnos y lo deberia cumplir en las fechas
con los periodos de tiempo determinados que se especificaban ahi; incluso eran
auditados por la misma gerente que como lo nombre en la anterior entrevista se paraba
en la puerta con reloj en mano a verificar el ingreso de todos los trabajadores.
PREGUNTADO: (52 min. 55 seg.) ¢ De acuerdo con la respuesta anterior, inférmele al
despacho que ocurria en el evento en que el doctor José Domingo llegara tarde a cumplir
con su cuadro de turnos? RESPONDIO: Se le llamaba la atencion, se le (inaudible), la
gerente hacia llamados, ella tenia un tema en ese momento de parlantes en toda la
institucion y hacia llamados publicamente y hacia acercar al médico que hacia falta
aparentemente (inaudible). (...) PREGUNTADO: (56 min. 25 seg.) ¢ Habia algun tipo de
documentacion o de procedimiento administrativo interno que usted tuviera que justificar
respecto de alguien que se excedia en niumero de horas que estaba pactada en el
contrato, o eso no era posible? RESPONDIO: No sefiora, la necesidad del servicio la
conocian, el nimero de horas que se generaban eran soportadas, cada vez que yo tenia
gue llamar a los médicos del hospital para cubrirme un turno, una hora o cualquier otra
actividad fuera del cuadro era autorizado por la parte de la gerencia. PREGUNTADO:
(57min. 24 seg.) (O sea, ese numero de horas era autorizado por la gerencia aun
excediendo lo que se habia pactado en el contrato? RESPONDIO: Si sefiora, si se
llegase a dar el caso todo pasaba por orden ella, yo hacia la parte de coordinacion, le
comentaba la necesidad, ella me autorizaba y yo llamaba. PREGUNTADO: (57 min. 50
seg.) Usted nos refirid que la gerente — Carmen Patricia Henao — hacia un control estricto
para el cumplimiento de horarios para el cumplimiento de estos turnos, usted también
refirid que ella hacia unos llamados de atencion publicos a los médicos, en relacién con
el sefior José Domingo Ortiz Gonzalez, ¢ usted escuchd que alguna vez hubiera sido
receptor de alguno de estos llamados de atencién? RESPONDIO: Si sefiora. (...)
PREGUNTADO: (59 min. 05 seg.) ¢, Usted percibié esa situacion de manera directa, que
se le hiciera algun tipo de requerimiento en relacién con la prestacion del servicio?
RESPONDIO: Si sefiora, también hacer claridad para el tema de los permisos también
gue (inaudible) de forma inmediata, también tenia que ser con visto bueno de ella.
PREGUNTADO: (59 min. 42 seg.) ¢Los llamados de atencién de los que fue objeto el
doctor José Domingo fueron por parte de la gerencia o también de la coordinacién?
RESPONDIO: También de la coordinacion. (...)”
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Por su parte la sefiora Sandra Patricia Umbarila Fl6rez, manifesto lo siguiente:

Alo preguntado por el apoderado de la parte demandante, la extrabajadora de la entidad
de salud dijo:

“(...) PREGUNTADO: (1 h. 17 min. 32 seg.) ¢Usted sabe o le consta si el doctor José
Domingo recibia 6rdenes cuando él estaba prestando el servicio? RESPONDIO: Si sefior
del coordinador médico. PREGUNTADO: (1 h. 17 min. 50 seg.) ¢ Alguna otra persona le
impartia Ordenes aparte del coordinador médico? RESPONDIO: El gerente, el
coordinador médico y el gerente son los Unicos que nos daban érdenes. PREGUNTADO:
(2 h. 18 min. 09 seg.) ¢ Usted nos puede informar sobre qué se basaban estas 6rdenes?
RESPONDIO: De pronto si estaba en urgencias, lo mandaban para consulta externa o
Si no lo ponian a otro turno (...) o en otro servicio. (...) PREGUNTADO: (1 h. 18 min. 51
seg.) ¢ Usted le puede informar al despacho si de acuerdo a ese contrato de prestacion
de servicios, el doctor podria decidir donde prestar el servicio un dia y donde prestar el
servicio otro dia? RESPONDIO: No, siempre era lo que decia el coordinador médico o
un jefe de enfermeria y si no era la gerente. PREGUNTADO: (1 h. 19 min. 42 seg.)
¢, Usted sabe si a mi poderdante el hospital le impuso un modo, un tiempo o una cantidad
de trabajo para que desarrollara su labor como médico? RESPONDIO: Si horas y
tiempos si, el tempo exacto que nos daban (...) pues cuando los servicios se colapsaban
lo llamaban a uno a apoyar a cualquier hora, médicos, enfermeras, auxiliares. (...)
PREGUNTADO: (1 h. 25 min. 18 seg.) ¢Vio que en alguin momento el gerente de la
época le llamara la atencion? RESPONDIO: Si de pronto cuando no, por lo menos lo
llamaban al servicio que tenia que ir, que estaba en urgencias y lo llamaban a atender
un parto, entonces que tenia que ir rapido, entonces si nos regafiaban por eso. (...) en
varias ocasiones nos llamaron mucho la atencion por varias cosas. PREGUNTADO: (1
h. 25 min. 57 seq.) Indiquele al despacho si las multiples actividades que desarrollaba el
doctor José Domingo en los diferentes servicios ¢ eran por voluntad propia o porque se
lo imponian? RESPONDIO: No eso eran ordenes, eso tocaba estar donde nos
mandaran, o sea en el servicio que nos pusieran, los médicos también tenian que correr
con eso, a él lo ponian hoy en sala de partos era en sala de partos y si de pronto habia
un médico que no podia ir 0 una remision con algun médico de urgencias, entonces ya
ponian al doctor a cubrir ese turno. (...) PREGUNTADO: (1 h. 28 min. 01 seg.) ¢ Usted
sabe si el doctor podria disponer de un horario de almuerzo o era cuando el hospital o
sus superiores le autorizaran salir a almorzar? RESPONDIO: En un tiempo miré que le
traian el almuerzo y venian a almorzar ahi a la caferia y subian otra vez (...) era impuesto
el horario porque no se podia salir asi del hospital sin permiso y tenian un horario los
meédicos para almorzar. (...)”

A los interrogantes del apoderado judicial de la entidad demandada, la testigo refirio:

“(...) PREGUNTADO: (1 h. 35 min. 26 seg.) Usted nos mencionaba que se recibian
ordenes del coordinador o del gerente frente al cambio de dependencia o turno, ¢ usted
nos podria precisar en qué consiste ese cambio de dependencia? RESPONDIO: Por lo
menos Yo estaba en esterilizacion y si se llenaba urgencias me llamaba el jefe Javier y
me decia: “Umbarila apoyar urgente porque esta lleno de historias” y los médicos
también, si en consulta externa él estaba y no tenian consulta, entonces lo llamaban que
subieran a apoyar urgente. PREGUNTADO: (1 h. 36 min. 44 seg.) ¢Usted estuvo
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presente cada vez que recibia esas ordenes el sefior José Domingo, usted escuchd
siempre eso? RESPONDIO: Claro, porque en ese tiempo nosotros trabajabamos en esa
misma orden, lo que yo trabajé con él ese era el régimen de alla, de que nos mandaba
el gerente 0 nos mandaba el coordinador médico y nos cambiaban en las dependencias
que ellos quisieran. PREGUNTADO: (1 h. 37 min. 32 seg.) ¢Usted podria precisar al
despacho a qué se refiere con el cumplimiento de horario y cantidad de trabajo con el
que debia cumplir el doctor José Domingo? RESPONDIO: La verdad yo salia de mi
horario de trabajo y quedaban los médicos, si urgencias estaba lleno tenian que
desocupar historias, 0 sea si habia 10 consultas y si el doctor acabada tal horario le
tocaba seguir, los médicos a apoyar a los de noche, porque como de noche quedaban
mas poquitos. (...) PREGUNTADO: (1 h. 40 min. 56 seg.) ¢, Usted le consta que el doctor
José Domingo Ortiz siempre recibié 6rdenes de su coordinador o el gerente en turnos de
la noche? RESPONDIO: Si, siempre viviamos a las érdenes, si sefior, lo que nos dijeran.
(...) PREGUNTADO: (1 h. 42 min. 15 seg.) ¢Pero a usted le consta que el doctor José
Domingo Ortiz siempre recibia ordenes de parte del coordinador y del gerente?
RESPONDIO: En mis turnos con él, siempre hubo las érdenes. (...)”

Son nutridos los testimonios sobre la subordinacion ejercida, no solo por los
coordinadores meédicos de la época, sino también por parte de la Gerente de la entidad
demandada sobre la persona del demandante; estos refuerzan la teoria de la parte
demandante en el sentido de que el médico José Domingo Ortiz Gonzalez tuvo que
cumplir su labor en el sitio designado por las directivas de la entidad, que no es otro sino
las instalaciones del Hospital San José E.S.E. de Mariquita; también que el horario de
labores que debié cumplir durante su relacion contractual fue impuesto siempre por las
directivas del centro médico, debiendo someterse inclusive a variaciones del horario
dispuestas por la gerente y que eran esas mismas directivas las que llevaban el control
efectivo de las actividades a ejecutar.

No se puede dejar de mencionar lo dicho por los testigos en relacion con el sometimiento
al poder disciplinario que ejercian las directivas del hospital sobre los empleados, entre
los que se encontraba el médico Ortiz Gonzéalez, los testigos destacan que la gerente
hacia un control estricto de la entrada de los empleados al momento de iniciar sus
labores, hasta el punto de pararse en la puerta de la institucion con el fin de verificar de
primera mano el cumplimiento estricto del horario, o ya estando ejerciendo sus labores
por el incumplimiento de los protocolos o las 6rdenes impartidas, so pena de realizar
llamados de atencion publicos.

Lo anterior, comporta una prueba fehaciente de que el demandante durante el lapso de
tiempo que perduré su relacion contractual con la entidad demandada, estuvo
subordinado a las directivas de esa entidad, quienes, mediante actos de control,
vigilancia e imposicidon y seguimiento, ejercieron una influencia decisiva sobre las
condiciones a la hora de cumplir con el objeto contractual.

= Otro de los aspectos importantes contenido en este criterio es la dependencia,
aspecto que se puede corroborar con el siguiente material probatorio.

La labor contratada y cumplida por el demandante dentro de la entidad demandada,
siempre fue ejercida gracias a los medios fisicos suministrados por el centro hospitalario,
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no solamente poniendo a disposicidn sus instalaciones, sino dotando al médico Ortiz
Gonzélez con los instrumentos necesarios para que él pudiera cumplir su labor.

Sobre este tépico, los testigos que acudieron al presente tramite manifestaron lo
siguiente:

El médico Oscar Javier Segura Martinez relaté que,

“(...) PREGUNTADO: (34 min. 17 seg.) ¢ Usted sabe si al doctor Domingo Ortiz, la E.S.E.
demandada le suministraba herramientas, instrumentos de trabajo para la prestacion del
servicio o el doctor Domingo Ortiz debia colocarlas a disposicion para la prestacion del
servicio? RESPONDIO: Si sefior, todos los implementos de trabajo, el de los
consultorios, tensiometros, camilla, (inaudible) y equipos especializados, son aportados
por el hospital. (...) PREGUNTADO: (30 min. 24 seg.) Doctor Oscar, informele al
despacho si estos materiales o articulos con los que el doctor José Domingo
desempefiaba su labor ¢los suministraba el hospital? RESPONDIO: Si sefiora. (...)”

Mientras que la enfermera Sandra Patricia Umbarila FIorez, manifesto que,

“(...) PREGUNTADO: (1 h. 13 min. 26 seg.) ¢Le puede informar al despacho, quién le
suministraba al doctor José Domingo Ortiz los elementos, los instrumentos o los insumos
para que el doctor José Domingo prestara los servicios como médico alla en Mariquita?
RESPONDIO: El mismo hospital. (...)”

= Ahora bien, frente al aspecto de la similitud, comprendido como la semejanza
gue existe entre las labores desarrolladas por un trabajador vinculado a través de un
contrato de prestacion de servicios y las labores desarrolladas por su homologo
perteneciente al personal de planta de la entidad, se prob0 lo siguiente:

En la Clausula Segunda de los contratos suscritos entre las partes, que se denomina
OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA, se describen todas y cada una de las labores
gue debia realizar el sefior José Domingo Ortiz Gonzélez como médico general de la
entidad demandada, estas labores deberian ser comparadas con las estipuladas en el
manual de funciones o instructivo que devele las actividades de los trabajadores que
laboran de planta en este establecimiento, pero ninguna de las partes arrimé copia de
este al acervo probatorio, por lo que no se puede realizar un comparativo que refleje este
aspecto, sin embargo, tampoco se desestimé que dichas actividades fueran diferentes
entre uno y otro.

Teniendo en cuenta lo anterior, se tomara solamente lo manifestado por los testigos en
sus declaraciones para tratar de definir si entre la labor que desarroll6 el demandante y
las labores que desarrollaban los médicos de planta, habia alguna similitud.

Es asi como, el coordinador médico de la época de los hechos, el médico Oscar Javier
Segura Martinez, sefial6 lo siguiente:

PREGUNTADO: (27 min. 00 seg.) ¢Usted nos puede sefalar qué actividades
desarrollaba al interior del hospital el doctor José Domingo Ortiz? RESPONDIO: Era
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médico del servicio de urgencias, alla cumplia actividades de triage, atencion de
urgencias y servicio de observacion, también cumplia servicios de médico de
hospitalizacién y de médico de consulta externa. PREGUNTADO: (27 min. 30 seg.)
¢ Pero la consulta externa era otro servicio del hospital? RESPONDIO: Si sefiora, todo
eso se hacia dentro del hospital. (...) RESPONDIO: Existe un médico que en su
momento si tenia una vinculacion directa con el hospital que es el doctor Montoya, tiene
un contrato, yo lo ubicaba a él en el cuadro de turnos con una intensidad horaria de 100
horas. PREGUNTADO: (30 min. 00 seg.) ¢ Solamente el doctor Montoya era de planta?
RESPONDIO: Si sefiora. (...) PREGUNTADO: (36 min. 29 seg.) ¢Qué actividades
especificas que usted vio que estaba desplegando el sefior Domingo Ortiz a favor de la
E.S.E. demandada? RESPONDIO: Atencion de pacientes, en el servicio de urgencias,
en el servicio de hospitalizacion y en el servicio de consulta externa. PREGUNTADO:
(23 min. 30 seg.) ¢ Nos puede volver a indicar que labor realizaba el doctor José Domingo
Ortiz en el hospital San José? RESPONDIO: El doctor Ortiz era médico general, estaba
contratado para atender en los servicios de urgencias, observacion, consulta externa y
hospitalizacién, cumplia funciones en las 4 dependencias (...). PREGUNTADO: (24 min.
39 seq.) ¢ Usted habia referido que como coordinador médico tenia a cargo entre 20 y
22 médicos a su cargo, esos médicos rotaban por estos 4 servicios? RESPONDIO: si
sefiora, con algunas excepciones de 2 o 3 comparieros que eran fijos en un servicio. En
el caso del doctor José Domingo él rotaba. (...)”

Frente a la similitud de funciones, quien fuera el coordinador médico durante casi toda la
estancia del demandante en el ente hospitalario, demuestra que no habia dentro del
hospital, actividad que no se le pudiera asignar al médico Ortiz Gonzéalez, y que aun,
existia en la planta de personal un médico vinculado directamente (el doctor Montoya),
de profesion por supuesto médico, desempefiando labores hasta por cien horas, lo que
sin duda permite sefialar que la si existié por lo menos un médico con vinculacion laboral
con el ente hospitalario, desempefiando funciones similares a aquellas para las que fue
contratado el accionante.

En términos generales y luego de analizar profundamente las pruebas que se
relacionaron con anterioridad, el despacho puede concluir, sin lugar a dudas que en el
presente caso se encuentran probados los criterios de prestacion personal y continua del
servicio; la contraprestacion y/o remuneracién y la subordinacion, dependencia y
similitud y que existié una verdadera relacion laboral entre el accionante y la accionada,
gue discurrié entre el 1° de abril de 2013 hasta el 2 de agosto de 2016.

= DE LA SOLUCION DE CONTINUIDAD

Una vez definido lo anterior, el despacho procedera a verificar si la relacion contractual
gue existio entre las partes fue sin solucion de continuidad o si por el contrario entre uno
y otro contrato transcurrid6 un término que permita establecer que los mismos se
suscribieron con intervalos de tiempo suficientes para determinar que no existe unidad
de vinculo contractual.

El Consejo de Estado en sentencia de unificacion SUJ-025-CE-S2-2021 del 9 de
septiembre de 2021, se ocupé de este tema de la siguiente manera:



Radicado N.%: 73001-33-33-004-2019-00428-00

Medio De Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: José Domingo Ortiz Gonzalez
Demandado: Hospital San José E.S.E. de San Sebastian de Mariquita

Sentencia de Primera Instancia

“(...) 3.2. El término de interrupcion de los contratos estatales de prestaciéon de
servicios: la solucion de continuidad

(...) 138. Ahora bien, en la actualidad, en la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en los
26 tribunales y en los juzgados administrativos se emplean diferentes criterios para
computar la interrupcién de los contratos estatales de prestacién de servicio, sin que exista
consenso sobre el tiempo que debe transcurrir entre uno y otro para determinar la solucién
de continuidad o un fundamento normativo claro que la soporte.l6 Tanta ha sido la
heterogeneidad de las decisiones, que en algunas providencias se han computado plazos
que van desde «un dia»,17 «15 dias hdbiles»;18 y, unas menos, hasta mds de un mes
inclusive.?® De ahf la necesidad de unificar la jurisprudencia de la Seccion en torno a un
término de referencia de interrupcion y a la definicion del momento desde el cual debe
iniciarse su cémputo, con el objetivo de identificar si se produjo o no la ruptura de la unidad
contractualy, de concretarse esta, la consecuente prescripcion de los derechos reclamados.

139. Sobre el particular, desde ahora se anticipa que la Sala acogerd un término de

treinta (30) dias hdbiles como limite temporal para que opere la solucion de

continuidad entre los contratos de prestacion de servicios. Un término que no debe
entenderse como «una camisa de fuerza» que impida tener en cuenta un mayor periodo de

interrupcidn, sino como un marco de referencia para la Administracion, el contratista y el
juez de la controversia, de cara a determinar la no solucion de continuidad; en especial
para este ultimo, que en cada caso concreto habrd de sopesar los elementos de juicio que
obren dentro del plenario, cuando el tiempo entre cada contrato sea mds extenso del aqui
indicado.

140. Para la Sala, la aplicacion de este término se soporta en varias razones de peso. En
primer lugar, porque permite concluir que cuando se interrumpe la prestacion de un
servicio por hasta treinta (30) dias hdbiles, el vinculo laboral (en aquellos eventos donde
previamente se haya acreditado la relacion laboral) sigue siendo el mismo, lo cual facilita
establecer el cémputo de la prescripcion de los derechos reclamados. En segundo lugar,
porque su aplicacién resulta idénea por la evolucién que ha tenido la figura del «contrato
realidad» en la jurisprudencia de esta Seccion, pues, como se menciond, el andlisis de sus
particularidades ha exigido la introduccién de distintos plazos para la configuracién del
fenomeno prescriptivo; siendo el que aqui se acoge el que mayor garantia ofrece para los
reclamantes y, en consecuencia, el que mejor materializa el propdsito perseguido por el
legislador, que definié a la efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucion
Politica y en la ley como el objeto de la jurisdiccion de lo Contencioso-administrativo.20 Y,
en tercer lugar, porque, en la prdctica, treinta (30) dias hdbiles es un periodo
razonablemente suficiente para determinar si lo que se pacta es un nuevo contrato, una
adicion o una prérroga de otro anterior, puesto que en muchos casos en los que se ha
encontrado que existe la relacion laboral encubierta o subyacente, se ha advertido que se
presentan tales interrupciones, superiores, incluso, a un mes. 21

16 Si bien, otrora, en algunas providencias se venia empleando como fundamento normativo el término de 15 dias que recoge el articulo 10 del
Decreto 1045 de 1978, el hecho de que el precepto regule «el tiempo de servicios para adquirir el derecho a vacaciones» le resta entidad suficiente
para su aplicacion analdgica para determinar el fenémeno prescriptivo.

17 Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion A. Sentencia de 18 de julio de 2018. Radicado 68001 23-33-000-2013-00689-01(3300-14)
C.P. William Hernandez Gémez.

18 Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion B. Sentencia de 26 de julio de 2018. Radicado 68001-23-31-000-2010-00799-01. C.P. César
Palomino Cortés.

1% Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion B. Sentencia de 13 mayo de 2015. Radicado 680012331000200900636 01. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez.

20 CPACA, «<ARTICULO 103. OBJETO Y PRINCIPIOS. Los procesos que se adelanten ante la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo tienen
por objeto la efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucion Politica y la ley y la preservacion del orden juridico. »

2L Ver, entre otras sentencias: Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion B. Sentencia de 13 mayo de 2015. Radicado
680012331000200900636 01. C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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141. De igual manera, para una mayor coherencia del sistema juridico nacional, y en virtud
de los imperativos de adaptacién a los cambios sociales y econdmicos,?? esta Sala,
acudiendo a un didlogo entre tribunales (o didlogo judicial),?3 resalta y acoge la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia sobre la nocién de «interrupciones amplias,
relevantes o de gran envergadura»,?4 que en los asuntos de su competencia, ha aplicado
para desvirtuar las formalidades empleadas, en algunos casos, para simular la ruptura de
la unidad contractual; esto con el propdsito de identificar con mayor certeza si las
suspensiones en los contratos de prestacion de servicios reflejan la intencidn real de las
partes de detener la continuidad del vinculo laboral subyacente.

142. En ese sentido, respecto de los interregnos «amplios o relevantes» que deben
presentarse «entre la celebracién de uno y otro contrato»,?5 para declarar la solucién de
continuidad, la Corte Suprema de Justicia, en su respectiva jurisdiccién ordinaria laboral,
ha considerado, como plazo de interrupcion entre contratos, uno semejante al que aqui se
formula. Asi, en los siguientes términos:

En torno al desarrollo lineal y la unidad del contrato de trabajo, resulta pertinente recordar
que cuando entre la celebraciéon de uno y otro contrato median interrupciones
breves, como podrian ser aquellas inferiores a un mes, estas deben ser consideradas
como aparentes o meramente formales, sobre todo cuando en el expediente se advierte
la intencion real de las partes de dar continuidad al vinculo laboral, como aqui acontece.26
[Negrillas fuera del texto]

143. El mismo criterio lo empleé en la sentencia CS] SL4816-2015, donde seiialé lo
siguiente:

(..) esta Sala de la Corte ha expresado que las interrupciones que no sean
amplias, relevantes o de gran envergadura, no desvirtiuan la unidad
contractual, ello ha sido bajo otros supuestos, en los que se ha estimado que «las
interrupciones por 1, 2 o 3 dias, e incluso la mayor de apenas 6 dias, no conducen
a inferir una solucién de continuidad del contrato de trabajo real [...]» (CS] SL, 15
feb. 2011, rad. 40273). Sin embargo, ese andlisis no puede hacerse extensivo a este
caso en donde lo que estd probado es que la relacion tuvo rupturas por
interregnos superiores a un mes, que, lejos de ser aparentes o formales se
aduce, son reales, en tanto que ponen en evidencia que durante esos periodos
no hubo una prestacion del servicio (...). [Negrillas fuera del texto]

144. Como se observa, en la jurisdiccién laboral ordinaria se consideran las interrupciones
de menos de «un mes», entre contratos sucesivos, como no significativas a efectos de romper
la continuidad o unidad del vinculo laboral, por lo que este término resulta cuando menos
orientador a efectos de determinar la solucién de continuidad en los procesos contencioso-
administrativos donde se demanda, precisamente, la declaracién de una relacién laboral
encubierta o subyacente. (...)” (Resalta el despacho).

En aplicacion a lo anterior, el despacho procede a verificar los tiempos que transcurrieron
entre uno y otro contrato, con el fin de determinar si entre estos existe una interrupcion

22 \éase la sentencia de la Corte Constitucional C-621 de 2015 sobre el «deber del juez de exponer las razones por las cuales se aparta de la
doctrina probable».

23 A este respecto ver: Rafael Bustos Gisbert, «XV proposiciones generales para una teoria de los dialogos judiciales», Revista espafiola de Derecho
Constitucional, n. ° 95, (2012), 13 a 63.

24 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral; sentencia niimero SL981-2019, de 20 de febrero de 2019.

% |bidem.

% |bidem.
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amplia, relevante y de gran envergadura que haya permitido detener la continuidad del
vinculo laboral del cual se pretende su declaracion. Para lo anterior procederemos a
relacionar cada uno de los contratos de prestacion de servicios, su fecha de suscripcion
y su periodo de ejecucion.

No. CPS Periodo Termino de
interrupcion
174/2013 Suscrito el 1/04/2013
ejecucion entre el 1/abril y el 1/mayo de 2013
311/2013 | Suscrito el 2/05/2013
ejecucion entre el 2/mayo y el 3/junio de 2013 O dias
418/2013 | Suscrito el 4/06/2013
ejecucion entre el 4/junio y el 1/julio de 2013 O dias
571/2013 | Suscrito el 2/07/2013
ejecucion entre el 2/julio y el 31/julio de 2013 O dias
705/2013 | Suscrito el 1/08/2013
ejecucion entre el 1/agosto y el 1/septiembre de 2013 O dias
835/2013 | Suscrito el 2/09/2013
ejecucion entre el 2/septiembre y el 30/septiembre de 2013 O dias
971/2013 | Suscrito el 1/10/2013
ejecucién entre el 1/octubre y el 31/octubre de 2013 0 dias
1039/2013 | Suscrito el 1/11/2013
ejecucién entre el 1/noviembre y el 31/diciembre de 2013 O dias
16/2014 Suscrito el 2/01/2014
ejecucién entre el 2/enero y el 31/julio de 2014 1 dia
124/2014 | Suscrito el 1/08/2014
ejecucién entre el 1/agosto y el 30/octubre de 2014 O dias
187/2014 | Suscrito el 31/10/2014
ejecucién entre el 31/octubre y el 31/diciembre de 2014 O dias
17/2015 Suscrito el 2/01/2015
ejecucién entre el 2/enero y el 31/diciembre de 2015 1 dia
05/2016 Suscrito el 1/01/2016
ejecucién entre el 1/enero y el 31/marzo de 2016 O dias
99/2016 Suscrito el 1/04/2016
ejecucién entre el 1/abril y el 2/agosto de 2016 0 dias

En aplicacion a lo dispuesto por el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion
mencionada anteriormente, se tiene que el periodo de tiempo transcurrido entre la
terminacion de la ejecucién del uno y la suscripcion del otro contrato no super6 los 30
dias habiles de los que habla la sentencia de unificacion SUJ-025-CE-S2-2021 del 9 de
septiembre de 2021, con lo que es dable declarar que la relacién laboral que existio entre
el médico José Domingo Ortiz Gonzélez y el Hospital San José E.S.E. de Mariquita, se
extendié por el periodo comprendido entre el 1° de abril de 2013 y el 2 de agosto de
2016, comprobandose asi que fue una relacién laboral sin solucién de continuidad.

» DE LA PRESCRIPCION

Frente al particular, la Jurisprudencia reciente del Consejo de Estado ha sefalado que
la sentencia favorable a la demanda es de caracter constitutivo de derechos, teniendo
en cuenta que es a partir del pronunciamiento judicial que se declara la existencia y
primacia de la realidad sobre la formalidad y desde tal momento surgen a la vida juridica
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los derechos laborales reclamados.

Expone lo anterior, en sentencia que data de 9 de abril de 2014, dictada por la Seccién
Segunda, Subseccién A del Consejo de Estado, con ponencia del Dr. Luis Rafael Vergara
Quintero, dentro del expediente de radicacion: 20001-23-31-000-2011-00142-01(0131-
13), se sefnala:

“(...) En torno a la extincion de los derechos derivados de una relacion contractual en la que
se demuestra la existencia de un contrato de trabajo, en aplicacién de la teoria de la
primacia de la realidad sobre las formas, la Seccion Segunda de esta Corporacion ha
considerado:

De conformidad con algunos estatutos que han regido esta materia, los derechos prescriben
al cabo de determinado tiempo o plazo contado a partir de la fecha en que ellos se hacen
exigibles, decisién que se adopta con base en el estatuto que consagra dicho fenémeno. (Vr.
Gr. Dto. 3135/68 art. 41)

En situaciones como la presente en las cuales no hay fecha a partir de la cual se

pueda predicar la exigibilidad del derecho, no es procedente sancionar al
beneficiario con la prescripcién o extincion del derecho que reclama; en efecto, en

estos asuntos en los cuales se reclaman derechos laborales no obstante mediar un contrato
de prestacidn de servicios, no hay un referente para afirmar la exigibilidad de salarios o
prestaciones distintos al valor pactado en el contrato.

Es a partir de la decision judicial que desestima los elementos de la esencia del
contrato de prestacion de servicios que se hace exigible la reclamacion de derechos

laborales tanto salariales como prestacionales, porque conforme a la doctrina esta es
de las denominadas sentencias constitutivas, ya que el derecho surge a partir de ella, y por
ende la morosidad empieza a contarse a partir de la ejecutoria de esta sentencia.

Se insiste, tratdndose del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, la
existencia de la obligacién emanada de la relacion laboral y los derechos determinados no
son exigibles al momento de la presentacion del simple reclamo ante la Entidad, sino que
nacen a partir de la sentencia, y su exigibilidad desde su ejecutoria. (...)"

Conforme lo anterior, habra de entenderse que, como lo advierte la Jurisprudencia en
cita, siendo esta un sentencia de caracter constitutivo, es apenas obvio que tanto los
derechos laborales como prestacionales surgen con ocasién a la misma y el
reconocimiento que de ellos se hace; por ende no es plausible imponer una sancion tal
como la prescripcion de los mentados derechos, sino a partir de la ejecutoria de la
sentencia que precisamente declara la primacia de la realidad sobre las formalidades, y
conforme la cual se hace exigibles aquellos.

Sigue indicando el H. Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, lo siguiente:

“(...) Ahora, sobre las sumas causadas, debe precisarse que, como inicialmente se indicé, no
opera el fendmeno prescriptivo por tratarse ésta de una sentencia de cardcter constitutivo,
a partir de la cual nace el derecho a favor de la actora, razén por la que sobre las

cesantias reconocidas no habrd lugar a la aplicacién del contenido de la Ley 244 de
1995, pues la morosidad empieza a _contarse a partir de la ejecutoria de esta
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sentencia, como tampoco se aplicard la sancién por el no pago oportuno de aportes

a seguridad social establecida en los articulos 22 y 23 de la Ley 100 de 1993. (...)"
(Destaca el despacho)

Sin embargo, aclara la mentada providencia:

“(...) En esta oportunidad, la Sala debe precisar que si bien la anterior es la tesis que se
aplica en la actualidad y, en efecto, se reitera que el derecho a reclamar las prestaciones
derivadas de un contrato realidad solo se hace exigible a partir de la sentencia que declara
la existencia de la relacion laboral; también lo es que el particular debe reclamar de la
administracion y del juez el reconocimiento de su relacion laboral, dentro de un
término prudencial que no exceda la prescripcion de los derechos que reclama.

Lo anterior quiere decir que si finiquité la relacion que inicialmente se pacté como

contractual, el interesado debe reclamar la declaracion de la existencia de la
relacién laboral, en un término no mayor de 3 aiios, so pena de que prescriba el
derecho a reclamar la existencia de la misma y el consecuente pago de las prestaciones
que de ella se derivan. (...)” (Destaca el despacho)

La Seccion Segunda del Consejo de Estado, unificd su criterio respecto del término
prescriptivo en procesos como el presente, criterio que se mantiene en la actualidad y en
sentencia de unificacion del 25 de agosto de 2016, expediente 0088-15, CESUJ2, C.P.
Carmelo Perdomo Cuéter, se reitero el término de 3 afos; en dicha providencia se dijo
lo siguiente:

“(...) en aquellos contratos de prestacion de servicios, pactados por un interregno
determinado y que la ejecucién entre uno y otro tiene un lapso de interrupcion, frente a
cada uno de ellos habrd de analizarse la prescripcién a partir de sus fechas de finalizacion,
puesto que uno de los fundamentos de la existencia del contrato realidad es precisamente
la vocacion de permanencia en el servicio. (...)

(...) quien pretenda el reconocimiento de la relacién laboral con el Estado y, en
consecuencia, el pago de las prestaciones derivadas de esta, en aplicacion del principio de
la primacia de la realidad sobre las formalidades, deberd reclamarlos dentro del término
de tres aifios contados a partir de la terminacion de su vinculo contractual. (...)"
(Negrillas fuera del texto)

Asi las cosas, trayendo los fundamentos legales y jurisprudenciales expuestos en
precedencia al campo de lo acontecido en el sub judice, se tiene, que como en el
presente caso se declarard la existencia de una Unica vinculacion laboral sin solucion de
continuidad entre el demandante y la entidad demandada, la cual perduré entre el 1° de
abril de 2013 y el 2 de agosto 2016; que el demandante presenté reclamacion
administrativa de reconocimiento de la relacién laboral y pago de las prestaciones
sociales el dia 3de mayo de 2019, interrumpiendo asi la prescripcion trienal de derechos
y como la demanda fue presentada el dia 16 de septiembre de 2019, se tiene que en el
presente asunto no hay lugar a declarar la prescripcion sobre ningin periodo contractual.

= Es asi, como una vez analizado en conjunto todo el material probatorio traido por
las partes y recaudado en debida forma durante la etapa procesal correspondiente, se
concluye lo siguiente:



Radicado N.%: 73001-33-33-004-2019-00428-00

Medio De Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: José Domingo Ortiz Gonzalez
Demandado: Hospital San José E.S.E. de San Sebastian de Mariquita

Sentencia de Primera Instancia

1. Que el demandante prestd sus servicios como médico general del Hospital San José
E.S.E. de Mariquita — Tolima, entre el 1° de abril de 2013 y el 2 de agosto de 2016.

2. Que el lugar de prestacion de los servicios fue exclusivamente el Hospital San José
E.S.E. de Mariquita - Tolima, lugar en el que laboraba simultdneamente con otros colegas
los cuales cumplian similares tareas en los servicios que presta esa institucion.

3. Que en la relacién contractual ejecutada entre el 1° de abril de 2013 y el 2 de agosto
de 2016, NO acontecié una interrupcion amplia, relevante y de gran envergadura que
lograra detener la continuidad del vinculo laboral subyacente, por lo que dicho periodo lo
fue sin solucion de continuidad, teniendo en cuenta que los términos que se dieron entre
la ejecucion de un contrato y la suscripcion del otro estuvieron dentro de los treinta (30)
dias habiles sefialados en la sentencia de unificacion SUJ-025-CE-S2-2021 del 9 de
septiembre de 2021.

4. Que el demandante segun las pruebas, prestaba sus servicios de acuerdo a los
horarios e indicaciones impuestos por la entidad demandada en cabeza de su Gerente,
aspectos que muestran de manera incontrovertible la similitud entre el objeto del contrato
suscrito por el demandante y las tareas cumplidas por el personal de planta asignado a
las mismas labores en la entidad contratante, pues estos ultimos también se regian de
acuerdo a los mismos horarios y las mismas funciones, con el fin de desarrollar las
actividades para los cuales habian sido nombrados en el cargo.

5. Que, durante el tiempo de ejecucion de los contratos suscritos, el demandante siempre
estuvo regido por el poder disciplinario de las directivas de la entidad, ademas de cumplir
con las directrices que se impartian de manera general a todos los empleados sin
distingo de vinculacion laboral alguna, que aunque eran obligaciones contempladas en
el objeto contractual, guardan similitud con las actividades que debian realizar los
empleados de planta vinculados por la entidad.

7. Que en ese contexto operativo no es posible encontrar mayor diferencia en la
autonomia del cumplimiento de sus labores, entre una persona vinculada mediante
contrato de prestacion de servicios y un empleado de planta, pues todos ellos debian
actuar conforme a los procedimientos establecidos y las directrices dadas desde la
gerencia de la entidad demandada. Esta circunstancia prueba la existencia de
subordinacion, dependencia y similitud en la prestacion del servicio personal de los
vinculados mediante contrato de prestacion de servicios.

8. Con base en lo anterior, el despacho concluye que el sefior José Domingo Ortiz
Gonzalez, formé parte de una relacién laboral (encubierta o subyacente) y que, en virtud
a esto, le asiste el derecho al reconocimiento de las prestaciones sociales que reclama,
durante el periodo comprendido entre el 1° de abril del 2013 al 2 de agosto de 2016.

Se desprende entonces de lo anterior que los continuos contratos de prestacion de
servicios como médico general, suscritos entre el demandante y la entidad demandada,
efectivamente se desnaturalizaron transformando su ejecucidon en una verdadera
relacion de caracter laboral, lo que torna procedente, en primer lugar, declarar la nulidad
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del acto administrativo demandado, por cuanto las razones aducidas por la demandada
para negar la solicitud del demandante no corresponden a la verdad establecida en el
presente proceso.

Ahora bien, la desnaturalizacion del contrato de prestacion de servicios, si bien es cierto,
reconoce la existencia de una relacion laboral disfrazada en la ejecucion de los mismos,
también lo es que ello no le otorga automaticamente al demandante la condicion de
empleado publico, ni lo hace acreedor de todas las prerrogativas salariales y
prestacionales que esa condicion genera, pues tal calidad debe estar precedida de unos
elementos de caracter material y formal que en el proceso no se han acreditado.

» Respecto de la indemnizacion por despido sin justa causa; la nivelacion
salarial, el incremento y reajuste del salario de acuerdo al IPC y la indemnizacion
moratoria por el no pago oportuno de los salarios y prestaciones.

Estas solicitudes que se encuentran contenidas en los literales a, b, c y j del numeral 3
del acapite de pretensiones se negaran, y al respecto se debe tener en cuenta lo
siguiente:

En lo que tiene que ver con la indemnizacién por la terminacion unilateral del
contrato de trabajo sin justa causa, se debe decir que esta es una figura propia de las
relaciones laborales que se rigen por el derecho privado, la cual esta contemplada en el
articulo 64 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, cuerpo normativo, se itera, que rige las
relaciones laborales entre particulares conforme lo estipula el articulo tercero del mismo
cuerpo normativo, por lo que no procede en este caso.

Respecto a la nivelacion salarial y el incremento del salario conforme al IPC, se debe
aclarar al demandante que, aunque en la presente providencia se reconoce una relacion
laboral entre él y la entidad demandada, esta lo es en virtud de los contratos de
prestacion de servicios suscritos entre las partes y los emolumentos que se reconocen
se deben liquidar con base en los honorarios pactados en cada uno de los contratos de
prestacion de servicios que rigieron la relacion laboral reconocida. Suerte parecida corre
la solicitud de reconocimiento y pago de la indemnizacion moratoria por el no pago
oportuno de los salarios y prestaciones, debido a que como se dijo anteriormente, la
presente providencia es constitutiva de derechos, solo a partir de su ejecutoria nace el
derecho a las prestaciones sociales en cabeza del demandante y mal haria esta
juzgadora ordenar una indemnizacion sobre emolumentos que apenas se reconocen, por
lo que no hay lugar a acceder a lo solicitado por el demandante.

= En relacién con la pretension contenida en el literal k del numeral tercero del
acapite de pretensiones, acerca de ordenar la devolucién de los dineros que el
demandante pagd por concepto de aportes al Sistema de Seguridad Social
(pension, salud, caja de compensacién familiar y riesgos profesionales); el
despacho procedera a negarlo, en consideracion al pronunciamiento realizado por el
Consejo de Estado el 9 de septiembre de 2021 en sentencia de unificacion SUJ-025-CE-
S2-2021.

“(...) 3.3.1. Sistema integral de la Sequridad Social y sistema general de salud
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(...) 156. Dentro del sistema integral, el sistema general de salud estd dirigido a la
regulacion de la sanidad general en la Nacién, por lo que desde este debe organizarse y
ponerse en funcionamiento el servicio publico esencial de salud y el conjunto de actividades
indispensables para su ejercicio.?” Como caracteristicas o elementos de este sistema,
destacan las siguientes: a) direccion, regulacién y control del Gobierno nacional; b)
obligatoriedad de dfiliacién, previo pago de la cotizacion reglamentaria; c) afiliacion
a cargo de las promotoras de salud; y, d) libertad de eleccion de los afiliados a la entidad
promotora de salud.?8

157. A partir de dichos elementos, la obligatoriedad de la afiliacion al régimen general de
salud cobra un papel relevante en relacién con los aportes a salud del contratista, pues si
este demuestra, bajo el principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las
formas, la verdadera existencia de una relacion laboral, «podrd hacerse acreedor de las
prestaciones sociales que en su calidad de contratista no le fueron reconocidas».2® Por lo
tanto, es preciso determinar, con la relacion laboral revelada, el destino de los aportes que
aquellos realizaron al sistema de Seguridad Social en salud, pues debe ofrecérseles una
respuesta definitiva a esta pretension.

3.3.2. Naturaleza juridica de los recursos del sistema general de la Seguridad Social
en salud

158. En los articulos 150 (numeral 12),30 179 (numeral 3)31 y 338,32 la Constitucién Politica
de 1991 introdujo el concepto de la parafiscalidad. El origen del término y su concepto
puede ubicarse en la doctrina francesa, segiin la cual las contribuciones parafiscales son
«una institucion intermedia entre la tasa administrativa y el impuesto»;33 o lo que es lo
mismo, exacciones obligatorias, realizadas en beneficio de organismos piiblicos distintos de
las entidades territoriales, o de asociaciones de interés general, sobre usuarios o aforados,
por medio de los mismos organismos o de la Administracidn, pues al no ser integradas al
presupuesto general del Estado, se destinan a financiar gastos de dichos organismos.3¢ Con
todo, el término que habitualmente se emplea para definir a la parafiscalidad, tanto en el
ordenamiento juridico como en la doctrina, es el de «contribucion especial».35 (...)

(...) 161. Finalmente, por albergar el fundamento de la interpretacion que aqui se adopta,
merece especial consideracion lo sefialado por la misma Corte Constitucional en la
Sentencia C-895 de 2009, que frente a la proteccion constitucional de los recursos de la
Seguridad Social y la destinacion especifica de los aportes a salud y pensién, expuso, de
manera concreta, lo siguiente:

2" preambulo de la Ley 100 de 1993.

28 |bidem

2 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B; sentencia de 28 de septiembre de 2016; radicado 760012333000201200288 01 (3681-
2013); C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

80 12. Establecer contribuciones fiscales y, excepcionalmente, contribuciones parafiscales en los casos y bajo las condiciones que establezca la
ley.

%1 3. Quienes hayan intervenido en gestion de negocios ante entidades pUblicas, o en la celebracion de contratos con ellas en interés propio, o en
el de terceros, o hayan sido representantes legales de entidades que administren tributos o contribuciones parafiscales, dentro de los seis meses
anteriores a la fecha de la eleccion.

32 Articulo 338. En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y los concejos distritales y municipales podran imponer
contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos y
las bases gravables, y las tarifas de los impuestos.

33 Maurice Duverger: Hacienda publica. Enrique Begaria Perpifia (trad.) Barcelona: Ed. Bosch.1980

3 Lucien Mehl. Finanzas Piblicas en la Universidad de Burdeos. Cita en la Sentencia de la Corte Constitucional C-040 de 1993.

% Myriam Conto P: Financiamiento de los agricultores al desarrollo tecnoldgico: naturaleza juridica e impacto del sector palmero colombiano.
Coleccion textos de jurisprudencia. Universidad del Rosario. 2008.
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Teniendo en cuenta este mandato superior, la jurisprudencia ha reconocido de
manera uniformey pacifica que los recursos que ingresan al Sistema de Seguridad
Social, tanto en salud como en pensiones, con independencia de la denominacion
que de ellos se haga (cotizaciones, aportes, cuotas moderadoras, copagos, tarifas,
deducibles, bonificaciones, etc.), no pueden ser utilizados para propdsitos
distintos a los relacionados con la sequridad social debido a su naturaleza
parafiscal. Al referirse al alcance del articulo 48 de la Constitucion en este
aspecto, la Corte ha explicado lo siguiente:

“En relacién con dicho precepto superior [articulo 48 CP] la Corte
Constitucional en numerosas decisiones de tutela ha estado llamada a
examinar el tratamiento que se debe dar a los recursos de la seguridad
social que se encuentren depositados en entidades financieras en
liquidacion para asegurar precisamente el mandato de destinacion y
utilizacién exclusiva de los recursos de las instituciones de seguridad
social.

Al respecto la Corte ha hecho énfasis en i) la naturaleza parafiscal de los
recursos de la seguridad social tanto en materia de salud como en
pensiones ii) en el tratamiento particular que debe ddrsele a dichos
recursos en los procesos de liquidacion de las entidades financieras y iii)
en la imposibilidad de asimilar el caso de los depdsitos de recursos
pardfiscales de la seguridad social en las entidades financieras con las
indemnizaciones debidas por concepto de contratos de reaseguro de las
enfermedades de alto costo”.

3.1.2 Esta Corporacién de manera reiterada ha precisado en efecto que los recursos que
ingresan al Sistema de Seguridad Social, tanto en Salud (C-577/97, C-542/98, T-569/99,
C1707/00) como en pensiones (C-179/97), lldmense cotizaciones, aportes, cuotas
moderadoras, pagos compartidos, copagos, tarifas, deducibles o bonificaciones, son en
realidad contribuciones parafiscales de destinacion especifica, en cuanto constituyen un
gravamen, fruto de la soberania fiscal del Estado, que se cobra obligatoriamente a
determinadas personas para satisfacer sus necesidades de salud y pensiones y que, al no
comportar una contraprestacion equivalente al monto de la tarifa fijada, se
destinan también a la financiaciéon global bien del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, bien del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones (C086,/02, C-
789/02). [Negrilla fuera de texto].

162. En definitiva, es claro que las anteriores sentencias guardan armonia con el articulo
48 de la Carta, que consagra expresamente que «no se podrdn destinar ni utilizar los
recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella»,36 en tanto
han interpretado que los aportes de los afiliados al régimen de la Seguridad Social en salud
son contribuciones parafiscales y, por lo tanto, no pueden ser utilizados con una finalidad
distinta de la que establece el marco funcional de las instituciones de la Seguridad Social.

(.)"

La misma providencia, en lo que concierne a la posibilidad de ordenar la devolucién de
los aportes al Sistema de Seguridad Social realizados por el contratista, concluye lo
siguiente:

% Corte Constitucional, Sentencia C — 824 de 2004. M.P. Rodrigo Uprimy Yepes.
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“(...) 3.3.3. Improcedencia de la devolucion de los aportes efectuados en exceso por el
contratista al sistema de Seguridad Social en salud

163. En atencion a la naturaleza parafiscal de los recursos de la Seguridad Social, el
pardgrafo del articulo 182 de la Ley 100 de 1993 ordena a las empresas promotoras de
salud (EPS) manejar los recursos provenientes de las cotizaciones de los afiliados «en
cuentas independientes del resto de rentas y bienes de la entidad». Esto, porque tales
dineros unicamente pueden ser previstos y empleados para garantizar la prestacion de los
servicios sanitarios en los dos regimenes (subsidiado y contributivo), sin que quepa
destinarlos para otros presupuestos. Asimismo, estos recursos ostentan la condicién de
ingresos no gravados fiscalmente, pues su nhaturaleza parafiscal (establecida en la Ley 100
de 1993, en desarrollo del articulo 48 constitucional) prohibe su destinacion y utilizacion
para fines distintos a los consagrados en ella.

164. Las anteriores razones han conducido a esta Seccion3” a considerar improcedente la
devolucion de los aportes a salud realizados por el contratista, a pesar de que se
haya declarado a su favor la existencia de una relacién laboral encubierta o
subyacente. Como se ha indicado, en funcién de su naturaleza parafiscal,38 estos recursos
son de obligatorio pago y recaudo para un fin especifico y, por tanto, independientemente
de que se haya prestado o no el servicio de salud, no constituyen un crédito a favor del
interesado, pues su finalidad era garantizar la prestacion de los servicios sanitarios para
los dos regimenes que integran el sistema, «lo que excluye la posibilidad de titularidad que
sobre los mismos pretenda el actor ejercer».39

165. Por consiguiente, dado que corresponde al contratista sufragar dicha
contribucion, en tanto estd obligado por la ley a efectuarla,*° no es procedente
ordenar su devolucion, aunque se haya declarado la existencia de una relacion
laboral encubierta. Ademds, reembolsar estos aportes implicaria contradecir al
legislador, cuya voluntad, como se expuso, buscaba que su recaudo fuera directamente a
las administradoras de servicios de salud, por tratarse, se itera, de contribuciones de pago
obligatorio con una destinacion especifica y con cardcter parafiscal. (Destaca el despacho)

166. En ese orden de ideas, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido de precisar que,
frente al hecho consumado de la no dfiliacién a las contingencias de salud y riesgos
laborales por parte de la Administracion, es improcedente el reembolso de los
aportes que el contratista hubiese realizado de mds, por constituir estos aportes
obligatorios de naturaleza parafiscal. (...)"

= La misma situacién ocurre con la solicitud de “reintegro y pago de los dineros
correspondientes aretencion en lafuente, por el impuesto de Valor Agregado (IVA)
e ICA”, solicitud que se realiza en el literal i del numeral tercero del acapite de
pretensiones, son dineros de los que no se puede ordenar su devolucion debido a que
fueron transferidos a un tercero, tienen una destinacion especifica y no constituyen un
crédito a favor del demandante.

87 Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion B. Radicado 76001 23 33 000 2012 00288 01 (3681 2013) C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
3 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia de 28 de septiembre de 2016. Radicacion 76001 23 33 000 2012 00288 01 (3681 2013) C.P.
Sandra Lisset Ibarra Vélez.

% Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion B. Radicado 76001 23 33 000 2012 00288 01 (3681 2013) C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
40 Situacion que también cambia y amerita mencion especial con la entrada en vigor del Decreto 1273 de 2018 « Por el cual se modifica el articulo
2.2.1.1.1.7, se adiciona el Titulo 7 a la Parte 2 del Libro 3 del Decreto 780 de 2016, Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccién Social,
en relacion al pago y retencién de aportes al Sistema de Seguridad Integral y Parafiscales de los trabajadores independientes y modifica los
articulos 2.2.4.2.2.13y 2.2.4.2.2.15 del Decreto 1072 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Trabajo»
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SINTESIS DE LA DECISION

Es asi, como se declarara la nulidad del acto administrativo demandado contenido en el
oficio SHM 653-2018 del 24 de mayo de 2019, por medio del cual la entidad demandada
— Hospital san José E.S.E. de Mariquita neg6 al demandante el reconocimiento de una
relacién laboral y el posterior pago de acreencias laborales; la anterior declaracion de
nulidad, por considerar que en la ejecucién de los contratos de prestacion de servicios,
suscritos entre el demandante y la entidad demandada, la relaciébn contractual se
desnaturalizé y dio lugar a una relacién laboral disfrazada.

A titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara el reconocimiento de prestaciones
sociales al demandante, que se hallan generado a partir del 1° de abril de 2013 y hasta
cuando culmino el vinculo laboral con la entidad demandada — 2 de agosto de 2016, para
lo cual se debera tomar como salario el equivalente al valor pactado como honorarios
mensuales en los contratos citados en precedencia, y que se ejecutaron en el mismo
interregno de tiempo.

De igual manera, la entidad demandada deber4, a titulo de restablecimiento del derecho,
tomar el ingreso base de cotizacion o IBC pensional del demandante (sobre los
honorarios pactados), dentro de los periodos laborados por contrato de prestacion de
servicios, mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados por el sefior José
Domingo Ortiz Gonzalez como contratista y los que se debieron efectuar, debera cotizar
al respectivo fondo de pensiones la suma faltante en concepto de aportes, pero solo en
el porcentaje que le correspondia como empleador.

Asimismo, el demandante debera acreditar las cotizaciones que realizdé al sistema
general de Seguridad Social en pensiones durante el tiempo que durd su vinculacion y,
en el evento de no haberlo hecho o existir diferencia en su contra, debera pagar o
completar, segun sea el caso, el porcentaje que le correspondia como trabajador.

En lo que respecta a los aportes a la Seguridad Social en salud, no procede ordenar su
devolucion, conforme se manifestd en precedencia.

COSTAS

El Despacho se abstiene de condenar en costas a la parte demandada toda vez que no
se accedio a la totalidad de las pretensiones, tal como lo dispone el articulo 365 del
Cddigo General del Proceso, aplicable en este caso por remision de los articulos 188 y
306 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso administrativo.

En mérito de lo expuesto el JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO DE IBAGUE, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la ley,
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RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADA la excepcion de prescripcidon propuesta por la
entidad demandada — Hospital San José E.S.E. de Mariquita, de conformidad a lo
manifestado en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD del acto administrativo contenido en el oficio
NO. SHM653-2018 del 24 de mayo de 2019, por medio del cual la entidad demandada
— Hospital San José E.S.E. de Mariquita, le niega al demandante el reconocimiento de
una relacién laboral y el posterior pago de acreencias laborales al demandante.

TERCERO: DECLARAR que entre el sefior JOSE DOMINGO ORTIZ GONZALEZ vy el
HOSPITAL SAN JOSE E.S.E. DE MARIQUITA, existio una relacion laboral que perdurd
entre el primero (1°) de abril de 2013 y el dos (02) de agosto de 2016.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho, el HOSPITAL SAN JOSE E.S.E. DE
MARIQUITA debera reconocer y pagar al sefior JOSE DOMINGO ORTIZ GONZALEZ
las prestaciones sociales como son, auxilio de cesantias, intereses sobre las cesantias,
vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad y primas legales, dejadas de percibir
entre el primero (1°) de abril de 2013 y el 2 de agosto de 2016, liquidadas conforme al
valor pactado en cada uno de los contratos que rigieron dicha relacién laboral, sin
solucion de continuidad, debidamente indexadas, conforme quedo expuesto en la parte
motiva de esta providencia. La totalidad del tiempo laborado se computaré para efectos
pensionales, para lo cual la entidad haréa las correspondientes cotizaciones.

QUINTO: Las sumas causadas deberan actualizarse de conformidad con lo establecido
en el articulo 187 del C.P.A.C.A. y sobre ellas deberan reconocerse intereses en la forma
prevista en el articulo 192 del mismo estatuto.

SEXTO: La entidad demandada deberd, a titulo de restablecimiento del derecho, tomar
el ingreso base de cotizacién o IBC pensional del demandante (sobre los honorarios
pactados), dentro de los periodos laborados por contrato de prestacion de servicios, mes
a mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados por el sefior José Domingo Ortiz
Gonzalez como contratista y los que se debieron efectuar, debera cotizar al respectivo
fondo de pensiones la suma faltante en concepto de aportes, pero solo en el porcentaje
gue le correspondia como empleador.

Asimismo, el demandante deberd acreditar las cotizaciones que realizd al sistema
general de Seguridad Social en pensiones durante el tiempo que durd su vinculacion vy,
en el evento de no haberlo hecho o existir diferencia en su contra, debera pagar o
completar, segun sea el caso, el porcentaje que le correspondia como trabajador.

SEPTIMO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

OCTAVO: Abstenerse de condenar en costas a la parte demandada por las razones
anotadas en las consideraciones de la presente decision.
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NOVENO: De no ser apelada esta providencia, se ordena el archivo definitivo del
expediente, previas las anotaciones del caso y la comunicacion de la presente a la
entidad demandada para su ejecucion y cumplimiento.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

SANDRA LILIANA SERENO CAICEDO
JUEZA
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