REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

JUZGADO VEINTITRES (23) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
SECCION SEGUNDA

SENTENCIA No. 0164

Bogota D.C., quince (15) de diciembre de dos mil veinte (2020).

Tema : CONTRATO REALIDAD

Radicacion : 2018 — 00530 i )

Demandante : FABIAN ANDRES RODRIGUEZ BELTRAN

Demandado : SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR
E.S.E.

Asunto : SENTENCIA DE 12. INSTANCIA

Procede el Despacho a decidir, en primera instancia, el proceso presentado por el sefior
FABIAN ANDRES RODRIGUEZ BELTRAN, quien actuando mediante apoderado
y en gjercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, solicit6 se
declaren las siguientes:

1. PRETENSIONES

El sefior FABIAN ANDRES RODRIGUEZ BELTRAN, solicita a esta Jurisdiccién que
declare nulo el Oficio OJU-E-2201-2018 radicado No. 201803510180011 de fecha 13 de
agosto de 2018, por medio del cual la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD
SUR E.S.E. le neg6 el reconocimiento y pago de los derechos y acreencias laborales
reclamadas, en virtud de haber ocultado la realidad laboral, derivada de haber
desempefiado funciones de digitador, de forma subordinada y permanente en la entidad
accionada.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita se declare la existencia de una relacion
laboral entre la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E. y el
demandante, durante el desarrollo de los contratos de prestaciéon de servicios, suscritos
para desempenar funciones de digitador, entre el afo 2014 y el afio 2016; como
consecuencia de la declaratoria del contrato realidad, que se condene a la demandada a
reconocerle y pagarle todas las prestaciones laborales y sociales que dejo de percibir, tales
como: cesantias, interés de cesantias, primas de servicios, navidad y vacaciones; que se
devuelvan las sumas canceladas por retencion en la fuente, que se le reembolse lo que tuvo
que pagar por concepto de afiliaciones al sistema de seguridad social en salud y pensiones;
que se pague la sancion moratoria por la falta de pago oportuno de las cesantias; que se
reajusten las sumas a favor del accionante de conformidad con el IPC; que se dé
cumplimiento a la sentencia segin lo sefialado en el articulo 192 del C.P.A.C.A.; y que se
condene en costas a la entidad accionada (folios 120 vuelto y 121).

2. HECHOS DE LA DEMANDA
1) El accionante, sefior FABIAN ANDRES RODRIGUEZ BELTRAN suscribi6

con el HOSPITAL TUNJUELITO II NIVEL E.S.E. — hoy SUBRED INTEGRADA
DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E., sendos contratos de prestaciéon de
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servicios para desempenar actividades de DIGITADOR PAI, desde el 25 de
febrero de 2014 y hasta el 30 de enero de 2016 (folio 21).

2) El 03 de agosto de 2018, el demandante, sefior FABIAN ANDRES
RODRIGUEZ BELTRAN, radicé una peticién en la entidad accionada, en la
que solicito el reconocimiento de una relacion laboral, el pago de las prestaciones
sociales y las cotizaciones al sistema de seguridad social, durante la duracion de
la relacion contractual (folios 04 — 08).

3) La anterior peticion fue resuelta en forma desfavorable por el Jefe de la Oficina
Asesora Juridica de la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E., a través
del Oficio OJU-E-2201-2018 radicado No. 201803510180011 de fecha
13 de agosto de 2018 -acto acusado-, en el que la entidad argumenté que
los contratos de prestacion de servicios suscritos con el accionante no generaron
una relacion laboral, razon por la cual, determiné que no era procedente acceder
al reconocimiento y pago de las prestaciones sociales y salariales solicitadas
(folios 10-15).

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
Invoca la parte demandante como violadas las siguientes normas:

Violacion de normas constitucionales: articulos 2, 4, 11, 13, 25, 29, 42, 46, 48, 53,
58 y 128.

Violacion de normas legales: Codigo Civil articulo 10. C.S.T. articulo 19, 36 y
concordantes. Decreto 1042 de 1978. Decreto 1750 de 2003. Decreto 4171 de 2009. Ley
80 de 1993, numeral 3, entre otras. Jurisprudencia nacional y reinante.

El apoderado de la parte accionante manifiesta en el concepto de violacion, que el acto
administrativo demandado transgrede normas de orden superior, al desestimar de
plano y sin fundamento constitucional el pago de todas las prestaciones laborales y
sociales dejadas de percibir, que corresponden a la contraprestacion de la labor
desempenada por el actor en la entidad; en este sentido, afirma que el servicio prestado
por el accionante constituye una verdadera relaci6on laboral, al cumplir con los
diferentes elementos que la componen, entre estos, la prestacion personal del servicio,
con una remuneracion mensual y la respectiva subordinacion, evidenciada en el
cumplimiento de wun horario, el sometimiento a reglamentos y funciones
predeterminadas dentro de la entidad, aunado a que la labor era desempenada con
elementos de propiedad de la contratante.

Senala que las condiciones estructurales para el contrato de prestacion de servicio se
encuentran desvirtuadas en la relacion de las partes del presente litigio, pues esta figura
se utilizé en forma equivocada, incumpliendo la prohibiciéon constitucional y legal de
contratar mediante ordenes de prestacion de servicios, funciones de -caracter
permanente para los cuales resulta imperiosa la necesidad de crear los cargos publicos
correspondientes.

Indica que la jurisprudencia ha sido enfatica en determinar la mala fe probada con el
hecho de camuflar una relacién laboral con la celebracion de contratos de prestacion de
servicios, situacion que se acredita en este caso, pues alega que la relacion del
demandante con el HOSPITAL TUNJUELITO II NIVEL E.S.E. — hoy SUBRED
INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E. responde al ocultamiento de una
verdadera relacion de trabajo.

Finalmente, trae a colacion fragmentos jurisprudenciales del Consejo de Estado, en los
cuales se expone que cuando se demuestra la existencia de una relacion laboral, el
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demandante tiene derecho a que se le reconozcan y paguen, a titulo de indemnizacion,
las prestaciones sociales ordinarias y compartidas reconocidas a un empleado de planta
que desempeiie las mismas funciones.

4. Oposicion a la demanda por la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS
DE SALUD SUR E.S.E.

La entidad contest6 de forma oportuna la demanda mediante memorial visible a folios
de 53 a 76 del expediente; en este, el apoderado se opuso a las pretensiones,
argumentando que los contratos de prestacion de servicios suscritos por la entidad se
rigen bajo los preceptos de la legislacion privada y sefialando que estos fueron
ejecutados por la entidad conforme lo autorizado por la Ley 100 de 1993, lo que a su
juicio significa que no le son aplicables los preceptos del principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades.

Indica que, al momento de suscribir los contratos de prestacién de servicios, el
demandante aceptd que el vinculo adquirido con la entidad no se regia por la legislacion
laboral, sino por las normas civiles, razon por la que no puede pretender el pago de
sumas diferentes o adicionales a las pactadas en los contratos de arrendamiento de
servicios.

Aduce que la Corte Constitucional ha establecido que es posible celebrar contratos de
prestacion de servicios cuando el personal de planta es insuficiente, siempre que el
trabajo encomendado no requiera la subordinacion del contratado; ademas, afirma que
en el caso concreto no se demuestra el cumplimiento de un horario que pudiera traducir
en la existencia de un contrato de trabajo y mucho menos que el objeto del contrato
desarrollado por el accionante corresponda con el objeto social de la entidad
demandada.

Para terminar, afirma que la entidad demandada debe ser absuelta de las pretensiones
del actor, por cuanto no existe obligaciéon alguna pendiente por cubrir, entre estas las
indemnizaciones requeridas por el accionante, debido a que su representada siempre
actu6 dentro de los parametros y facultades que le otorga la Ley, bajo el principio de
buena fe que regula las relaciones contractuales.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION POR ESCRITO

5.1 Alegatos de la parte demandante. Mediante memorial de fecha 15 de julio de
2020, el apoderado de la accionante se ratifico en lo expuesto en el concepto de violacion
de la demanda, estableciendo que en el proceso se encuentran plenamente probados los
elementos de una relacion laboral, por lo que solicita se acceda a las pretensiones de la
demanda, declarando que el demandante no labor6 con autonomia técnica, ni
administrativa, ni financiera y que adicionalmente sus funciones no se desarrollaron en
forma esporadica, pues se prolongaron desde 2014 hasta 2016.

5.2. Alegatos de la entidad demandada. Mediante memorial remitido el 28 de
octubre de 2020, el apoderado de la demandada present6 memorial para alegar de
conclusion, en el que manifiesta que las pretensiones de la parte accionante no estan
llamadas a prosperar, por cuanto no demostro la existencia de un contrato realidad y su
consecuente pago de derechos de indole laboral.

Al efecto, en primera medida, realiza una descripcion del denominado contrato
realidad, advirtiendo que, por la indebida aplicacion de esta figurala Subred Sur E.S.E,
se ha visto afectada presupuestalmente, pues financieramente se basa bajo el principio
de autosostenibilidad, no contando con presupuesto para pago de sentencias en contra,
como el sinnimero de fallos que declaran la existencia de un contrato realidad, pues en
virtud del acuerdo No. 641 de 2016, cuando la representada se fusion6, asumio cargas
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presupuestales y laborales de los seis hospitales que hoy forman la Subred Integrada de
Servicios de Salud Sur E.S.E, situaciéon que hoy desborda y tiene en déficit el
presupuesto de la entidad.

Adicionalmente se arguye que, el acto administrativo demandado goza de presuncion
de legalidad, sin haber sido desvirtuada la misma, en tanto el mismo fue proferido
conforme a la ley y la constituciéon, pues no existe una relaciéon laboral con el
demandante, ya que la relacidon que existio fue en virtud de contratos de prestaciéon de
servicios, para actividades no relacionadas con el objeto misional de la entidad y los
cuales se ven interrumpidos, pues los mismos son por determinados tiempos.

Sobre el elemento de subordinacién, exigido para la declaratoria de la relacién laboral
reclamada, el apoderado de la demandada recalca que las directrices impartidas por el
contratante en ejecucion del contrato de prestacion de servicios no suponen
subordinacion, indicando que, con base en la documental arrimada al proceso, se
establece que los contratistas independientes no tienen superior jerarquico, ya que solo
tienen un coordinador y un supervisor del contrato, ello al amparo de la voluntad de las
partes, de lo permitido por el numeral 6° del articulo 195 de la Ley 100 de 1993, la
misma Ley 80 de 1993 y lo establecido de manera evidente en los contratos suscritos
por el ahora demandante.

Asi las cosas, concluye el apoderado del ente demandando que entre el actor y la
SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E, no existi6 una relacion
laboral, lo inico que existié fue un vinculo derivado de la suscripcién de contratos de
prestacion de servicios, los cuales se cifieron a su propia naturaleza juridica y regulacion
vigente, existiendo una coordinacién de actividades necesaria para la correcta ejecucion
de las obligaciones contractuales y la ejecuciéon adecuada de los recursos puablicos, por
lo que las pretensiones de la demanda deberan despacharse desfavorablemente.

6. PROBLEMA JURIDICO

El litigio se concreta en determinar si el demandante tiene derecho o no, a que pese
a la existencia de diversos contratos de prestacién de servicios suscritos con el
HOSPITAL TUNJUELITO II NIVEL E.S.E. — hoy SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS
DE SALUD SUR E.S.E., se declare que existi6 una verdadera relacion laboral, y en
consecuencia, se declare que el accionante tiene derecho a que la entidad demandada le
pague todas las acreencias laborales que debio percibir durante el periodo de vigencia
de los contratos, ast como la retribucién de los aportes patronales en salud y pensiones.

Para resolverlo, tendremos en cuenta las premisas facticas, las premisas normativas, las
pruebas, las alegaciones de los apoderados y lo que al respecto ha senalado el precedente
jurisprudencial, conforme las siguientes,

7. CONSIDERACIONES

71 NORMAS APLICABLES AL CASO Y EL PRECEDENTE
JURISPRUDENCIAL

~.1.1 DEL EMPLEO PUBLICO

Los articulos 122 y 125 de la Constitucion Politica de 1991, contemplan la funcion publica,
asi:

“Art. 122.- No habra empleo piblico que no tenga funciones detalladas en Ley o
reglamento y para proveer los de cardcter remunerado se requiere que estén
contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente. (Inc. 1)...”
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“Art. 125.- Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptiian los del eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de
trabajadores oficiales y los demas que determine la Ley (...)".

La nocién de empleo se encuentra prevista en el articulo 2 del Decreto 770 de 2005, que
derogo el articulo 2 del Decreto 1042 de 1978 (lo concluy6 la Corte Constitucional en la
Sentencia C-422 de 2012), en el que se defini6 el empleo como “el conjunto de
funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a una persona Yy las
competencias requeridas para llevarlas a cabo, con el propoésito de satisfacer el
cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del Estado’.

El articulo 7 del Decreto 1950 de 1973 senal6 que:

Articulo 7.- Salvo lo que dispone la Ley para los trabajadores oficiales, en ningin
caso podran celebrarse contratos de prestacion de servicios para el
desempeiio de funciones publicas de caracter permanente, en cuyo caso
se crearan los empleos correspondientes mediante el procedimiento que se
sefala en el presente Decreto Nacional.

La funciéon publica que implique el ejercicio de la autoridad administrativa no podra
ser objeto de contrato ni delegarse en el personal vinculado mediante esta
modalidad” (Enfasis del Juzgado)

Asi mismo, la Ley 909 del 23 de septiembre de 2004, por la cual se expiden normas que
regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones, en materia de empleo publico consagra:

"Art. 19 El Empleo Publico.

1. El empleo ptiblico es el niicleo basico de la estructura de la funcién ptiblica objeto
de esta Ley. Por empleo se entiende el conjunto de funciones, tareas y
responsabilidades que se asignan a una persona y las competencias requeridas para
llevarlas a cabo, con el propésito de satisfacer el cumplimiento de los planes de
desarrollo y los fines del Estado.

2. El disefio de cada empleo debe contener:

a) La descripcién del contenido funcional del empleo, de tal manera que permita
identificar con claridad las responsabilidades exigibles a quien sea su titular;

b) El perfil de competencias que se requieren para ocupar el empleo, incluyendo los
requisitos de estudio y experiencia, asi como también las demas condiciones para el
acceso al servicio. En todo caso, los elementos del perfil han de ser coherentes con
las exigencias funcionales del contenido del empleo;

¢) La duracién del empleo siempre que se trate de empleos temporales” (...)".

En cuanto a los empleos de las entidades territoriales el articulo 2 del Decreto 1569 de
1998 “por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificaciéon de los empleos
de las entidades territoriales que deben regularse por las disposiciones de la Ley 443
de 1998” dispone:

“Articulo 2.- De la Nocion de Empleo. Se entiende por empleo el conjunto de
funciones que una persona natural debe desarrollar y las competencias requeridas
para llevarlas a cabo, con el proposito de satisfacer el cumplimiento de los planes de
desarrollo y los fines del Estado.

Las funciones y los requisitos especificos para su ejercicio seran fijados por las
autoridades competentes para crearlos, con sujeciéon a los generales determinados
en el presente Decreto”.

Por su parte, la Ley 734 de 2002, por la cual se expide el Cédigo Unico Disciplinario,
establece en el numeral 29 del articulo 48 como falta gravisima:

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

De lo anterior se extrae que el ordenamiento juridico consagro6 no solo la prohibicion 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, sino que también
sanciona al servidor que utilice en indebida forma los contratos de prestacion de
servicios.

7.1.2 CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIO

El contrato de prestacion de servicios se encuentra previsto en el numeral 3 del articulo
32 dela Ley 80 de 1993, asi:

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

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

A su turno, el Decreto 1510 del 17 de julio de 2013 “Por el cual se reglamenta el sistema
de compras y contratacién publica”, vigente desde el 15 de agosto de 2013, dispuso:

“Articulo 60. Contratos de prestacion de servicios de salud. La entidad
estatal que requiera la prestacién de servicios de salud debe utilizar el procedimiento
de seleccion abreviada de menor cuantia. Las personas naturales o juridicas que
presten estos servicios deben estar inscritas en el registro que para el efecto lleve el
Ministerio de Salud y Proteccién Social o quien haga sus veces.

Articulo 81. Contratos de prestacion de servicios profesionales y de
apoyo a la gestiéon, o para la ejecucion de trabajos artisticos que solo
pueden encomendarse a determinadas personas naturales. Las entidades
estatales pueden contratar bajo la modalidad de contratacion directa la prestacion
de servicios profesionales y de apoyo a la gestién con la persona natural o juridica
que esté en capacidad de ejecutar el objeto del contrato, siempre y cuando la entidad
estatal verifique la idoneidad o experiencia requerida y relacionada con el area de
que se trate. En este caso, no es necesario que la entidad estatal haya obtenido
previamente varias ofertas, de lo cual el ordenador del gasto debe dejar constancia
escrita.

Los servicios profesionales y de apoyo a la gestion corresponden a aquellos de
naturaleza intelectual diferentes a los de consultoria que se derivan del
cumplimiento de las funciones de la entidad estatal, asi como los relacionados con
actividades operativas, logisticas, o asistenciales.

La entidad estatal, para la contrataciéon de trabajos artisticos que solamente puedan
encomendarse a determinadas personas naturales, debe justificar esta situacion en
los estudios y documentos previos.” (Subrayas del Juzgado)

De conformidad con lo anterior, este tipo de contratos puede ser prestado por personas
naturales o juridicas, para cumplir actividades que no puedan ser desarrolladas por el
personal de planta, diferentes a los de consultoria que se derivan del cumplimiento de
las funciones de la entidad estatal y los trabajos artisticos que so6lo puedan
encomendarse a determinadas personas naturales; no genera relacion laboral, es decir
no da lugar al pago de prestaciones sociales y se entiende que se cumple con
independencia y autonomia, bajo las reglas pactadas y por el tiempo de duracion
estipulado.
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7.2 DEL CONTRATO REALIDAD — PRINCIPIO DE LA PRIMACIA DE LA
REALIDAD SOBRE LAS FORMALIDADES EN LOS CONTRATOS DE
PRESTACION DE SERVICIOS

La Corte Constitucional! al estudiar la constitucionalidad del numeral 3 de la Ley 80 de
1993, senalf las diferencias entre el contrato de prestacion de servicios y el laboral, y la
aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las formas en las relaciones
de trabajo, cuando bajo el ropaje de un contrato de prestacion de servicio se esconde en
realidad una relacion de caracter laboral, asi:

“b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista
técnico y cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato. Esto
significa que el contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad en
cuanto concierne a la ejecucion del objeto contractual dentro del plazo fijado y a la
realizacion de la labor, segiin las estipulaciones acordadas. (...)

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duraciéon debe
ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto
contractual convenido. En el caso de que las actividades con ellos atendidas
demanden una permanencia mayor e indefinida, excediendo su caracter excepcional
y temporal para convertirse en ordinario y permanente, sera necesario que la
respectiva entidad adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé
cabal cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, segun el cual
se requiere que el empleo publico quede contemplado en la respectiva planta y
previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.

Por ultimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia del contrato
de prestacion de servicios de que trata el precepto acusado y la naturaleza de las
funciones desarrolladas, no es posible admitir confusién alguna con otras formas
contractuales y mucho menos con los elementos configurativos de la relacion
laboral, razén por la cual no es procedente en aquellos eventos el reconocimiento de
los derechos derivados de la subordinacién y del contrato de trabajo en general, pues
es claro que si se acredita la existencia de las caracteristicas esenciales de éste
quedard desvirtuada la presuncion establecida en el precepto acusado y surgira
entonces el derecho al pago de las prestaciones sociales en favor del contratista, en
aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las formas en las
relaciones de trabajo.

Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de
prestacion de servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure se
requiere la existencia de la prestacién personal del servicio, la continuada
subordinacién laboral y la remuneraciéon como contraprestaciéon del mismo. En
cambio, en el contrato de prestacién de servicios, la actividad independiente
desarrollada, puede provenir de una persona juridica con la que no existe el
elemento de la subordinacién laboral o dependencia consistente en la potestad de
impartir érdenes en la ejecucion de la labor contratada.

Del andalisis 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 del los reviste singularidades propias y
disimiles, que se hacen inconfundibles tanto para los fines perseguidos como por la
naturaleza y objeto de los mismos.

En sintesis, el elemento de subordinacion 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

1 Corte Constitucional Sentencia C—154 de 1997- M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara
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dependiente consistente en la actitud por parte de la administracioén contratante de
impartir érdenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecucion de la labor
contratada, asi como la fijacién de horario de trabajo para la prestacion del servicio,
se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, asi se
le haya dado la denominacién de un contrato de prestacion de servicios
independiente.

Ast las cosas, la entidad no esta facultada para exigir subordinaciéon o dependencia
al contratista ni algo distinto del cumplimiento de los términos del contrato, ni
pretender el pago de un salario como contraprestacion de los servicios derivados del
contrato de trabajo, sino, mas bien, de honorarios profesionales a causa de la
actividad del mandato respectivo.” (Subraya el Juzgado)

Por su parte el Consejo de Estadoz2 respecto de contrato de prestacion de servicios y el
principio de la realidad sobre las formalidades, también ha sostenido:

“... el contrato de prestacion de servicios no puede constituirse en un instrumento
para desconocer los derechos laborales y conforme a ello, en aras de hacer triunfar
la relacion laboral sobre las formas que pretendan ocultarlas, es dable acudir a los
principios constitucionales del articulo 53 C.P. que contempla la primacia de la
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales y la irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las normas,
con la finalidad de exigir la especial proteccion en igualdad de condiciones a quienes
realizan la misma funcion pero en calidad de servidores piiblicos.

Para efectos de demostrar la relacion laboral entre las partes, se requiere que el
actor 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 remuneracion
0 pago y ademds, debe probar que en la relacion con el empleador exista
subordinacién o dependencia, situacién entendida como aquella facultad para exigir
al servidor ptublico el cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al
modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe
mantenerse por todo el tiempo de duracién del vinculo. Ademds de las exigencias
legales citadas, le corresponde a la parte actora demostrar la permanencia, es decir
que la labor sea inherente a la entidad y la equidad o similitud, que es el pardametro
de comparaciéon con los demds empleados de planta, requisitos necesarios
establecidos por la jurisprudencia, para desentrafniar de la apariencia del contrato
de prestacién de servicios una verdadera relacién laboral. Todo ello con el propésito
de realizar efectivamente el principio constitucional de la primacia de la realidad
sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacion laboral.” (Subraya
el Juzgado)

En palabras del Consejo de Estados,

“(...) el contrato de prestaciéon de servicios puede ser desvirtuado cuando se
demuestra la subordinacion o dependencia respecto del empleador, evento en el cual
surgira el derecho al pago de prestaciones sociales en favor del contratista, en
aplicaciéon del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las
relaciones de trabajo, articulo 53 de la Constitucion Politica.

La relacion de trabajo se encuentra constituida por tres elementos, a saber, la
subordinacion, prestacion personal del servicio y remuneracion por el trabajo
cumplido.

Es pertinente destacar que el reconocimiento de la existencia de una relacién laboral
no implica otorgar la condiciéon de empleado piiblico, pues, segiin lo ha sefialado el
Consejo de Estado, dicha calidad no se confiere por el solo hecho de trabajar para el

2 Consejo de Estado Seccion Segunda C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve- 15 de junio de 2011-Rad: 25000-23-25-000-2007-
00395-01 (1129-10)

3 Sentencia del 27 de octubre de 2011 SCA, Seccién Segunda, Subseccion “A”; Consejero Ponente Dr. Luis Rafael Vergara
Quintero, Radicacion Numero: 25000-23-25-000-2008-00070-01(1796-10), Actor: Miguel Antonio Parroquiano Garcia.
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Estado, pues para acceder a un cargo ptblico se deben cumplir todos y cada uno de
los requisitos senialados en la Constitucién y en la Ley.”

Esta posicion ha sido reiterada por la Seccion Segunda del Consejo de Estado en las
sentencias del 16 de febrero de 2012, expediente No. 41001-23-31-000-2001-00050-01
(1187-11) (C.P. Gerardo Arenas Monsalve), y del 2 de mayo de 2013, radicacion namero:
05001-23-31-000-2004-03742-01(2027-12) (Consejero ponente: Alfonso Vargas Rincon).

Adicionalmente, el Consejo de Estado en sentencia del 13 de noviembre de 2014, proferida
dentro del proceso No. 68001-23-33-000-2012-00120-01 (4380-13) (C.P. Alfonso Vargas
Rincon (E)), expuso que, pese a que se haya realizado una vinculaciéon bajo la modalidad
de contrato de prestacion de servicios, si el demandante logra demostrar el elemento de
subordinacién o dependencia, tiene derecho al reconocimiento y pago de prestaciones
sociales en aplicacion del principio de primacia de la realidad sobre las formas en las
relaciones laborales. Textualmente dijo:

“Asi mismo, aunque se haya realizado una vinculacion bajo la forma de contrato de
prestacion de servicios, si el interesado logra desvirtuar su existencia al demostrar
la presencia de la subordinaciéon o dependencia respecto del empleador, tendra
derecho al pago de prestaciones sociales en aplicacién del principio de prevalencia
de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo, (articulo 53 Constitucion
Politica).

El anterior criterio ha sido sostenido por esta Corporaciéon4 en los siguientes
términos, insistiendo en la importancia de la subordinacion:

“De acuerdo con lo anterior, en un plano teérico y general, cuando existe un
contrato de prestacion de servicios entre una persona y una entidad publica y se
demuestra la existencia de los tres elementos propios de toda relacion de trabajo,
esto es, subordinacion, prestacién personal y remuneracion, surge el derecho a que
sea reconocida una relaciéon de trabajo que, en consecuencia, confiere al trabajador
las prerrogativas de orden prestacional.

(...)

La Sala reconocera la existencia de una relacion laboral por la existencia de una
relacion de subordinacion entre la entidad contratante y la contratista, segiin se
desprende de las clausulas que a continuacién se transcriben, ademas del ejercicio
por parte de ésta de labores propias de un funcionario ptblico (...)”

7.3DEL CONTRATO REALIDAD EN MATERIA DE SERVICIOS DE
SALUD

En reiteradas ocasiones ha afirmado la jurisprudencia del Consejo de Estado que “en el
caso de quienes prestan servicios de salud es vdlida la suscripciéon de Contratos de
Prestacion de Servicios, en tanto sus servicios se ajustan al contenido del articulo 32
de la Ley 80 de 1993, en donde se prescribe la posibilidad de celebrar estos contratos
con personas naturales cuando la actividad a contratar no puede ser realizada por el
personal de planta de la entidad respectiva o cuando para tal efecto se requiere de
conocimientos especializados, de tal manera que en atencién a situaciones
excepcionales que se requieren para la prestacion del servicio médico en sus diferentes
disciplinas y a la autonomia e independencia inherente a la aplicacion y ejercicio del
mismo, se ha habilitado dicha modalidad para la contratacion del personal en los
servicios en salud.”s

4 Expediente 0245-2003, citado en la sentencia del 13 de noviembre de 2014, proferida dentro del proceso No. 68001-23-33-
000-2012-00120-01 (4380-13) (C.P. Alfonso Vargas Rincon (E)).

5 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccidn A, sentencia del 1 de marzo de 2012, expediente No. 25000-23-25-000-
2008-00344-01(0681-11), C.P. Dr. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.
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El Consejo de Estado, también ha sostenido que si bien en muchos casos resulta legitima
la figura del contrato estatal para satisfacer las diferentes necesidades del servicio
publico de salud, “la especialidad de que se revisten los servicios de salud —tratandose
de personas naturales-, no excluye por si sola la posibilidad del empleo piiblico y
mucho menos la configuracion en ciertos casos de una verdadera relacion laboral con
el Estado al extralimitar el contenido real y la naturaleza de un contrato de prestacion
de servicios, de manera que no puede admitirse de forma absoluta que en cuanto a
tales servicios no quepa la figura del contrato realidad”, maxime si la prestacion del
servicio de salud constituye una funcién publica a cargo del Estado, inherente al objeto
de las entidades estatales prestadoras del mismo®. (Subrayas fuera del texto original)

Por lo anterior, en cada caso deben revisarse las condiciones bajo las cuales fueron
prestados los servicios, en aras de establecer la verdadera naturaleza de la relacién
existente entre las partes.

8. CASO CONCRETO

El sefior FABIAN ANDRES RODRIGUEZ BELTRAN solicita que se declare que existi6
una relacion de naturaleza laboral al ejecutar los diversos contratos de prestacion de
servicios que suscribi6 con el HOSPITAL DE TUNJUELITO II NIVEL ESE — hoy
SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E., con el objeto de realizar
actividades como digitador, y que, en consecuencia, tiene derecho a que la entidad le
reconozca y pague todos los derechos laborales y prestacionales derivados de tal
relacion, en aplicaciéon del principio de la realidad sobre las formas, previsto en el
articulo 53 de la Carta Politica.

Se procedera entonces a establecer si en este caso se cumplieron los requisitos del
contrato realidad, esto es: i) la prestacion personal del servicio, ii) la remuneracion y iii)
la subordinacién o dependencia, pese a que la vinculacién se hizo a modo de contratos
de prestacion de servicios.

8.1DE LA PRESTACION PERSONAL DEL SERVICIO

De acuerdo con las pruebas aportadas e incorporadas al expediente, se demuestra que
el sefior FABIAN ANDRES RODRIGUEZ BELTRAN prest6 en forma personal sus
servicios, en desarrollo de multiples contratos de prestacion de servicios suscritos con
el HOSPITAL DE TUNJUELITO II NIVEL ESE. Este aspecto no lo discuten las partes.

Ademas, de la lectura de los contratos de prestacion que obran en el expediente, se lee
claramente que el objeto de los mismos fue:

“OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA.-EI Contratista se obliga para con
el Hospital a cumplir con las obligaciones derivadas del objeto del contrato
tales como: ESPECIFICACIONES TECNICAS: 1-Sistematizar informacién en
los diferentes sistemas de informacion y bases de datos. 1. Cumplir con las
actividades definidas en los contratos suscritos entre el Hospital y la
Secretaria Distrital De Salud, u otras entidades contratantes, acciones
especificas en los lineamientos entregados por la Secretaria Distrital de
Salud, con debida oportunidad, pertenencia y calidad que estas requieren.
2- Concertar las metas respectivas con el coordinador territorial mediante
acta que hara parte integral de la presente propuesta. 3- Cumplir con el
cronograma proyectado para el desarrollo de las actividades. 4- Entregar
de manera oportuna los informes y ciernas requerimientos que sean
solicitados acorde con la normatividad vigente y por la Institucion. 5-
Realizar el alistamiento previo de los productos de cada intervencion a
cargo, con el fin de presentar la preauditoria y la auditoria que realiza la

 Ibid.
10



Juzgado 23 Adwinistrativo de Bogota
Expediente: 2018 ~ 00530
Actor: FABIAN ANDRES RODRIGUEZ BELTRAN

firma interventora o la Secretaria Distrital de salud. 6- Presentar la
auditoria de las actividades a su cargo y no generar glosas por oportunidad,
calidad y veracidad en los soportes. 7- Realizar acta de entrega en formato
existente y en medio magnético (CD) de toda la informacién necesaria en
el desarrollo de la intervencién al finalizar el contrato. 8- Se anexan los
lineamientos emitidos por la Secretaria Distrital de Salud, 9- Presentar
informes y documentos requeridos por la institucién.- PARAGRAFO Las
demas actividades inherentes al objeto del contrato que le sean asignadas
por el supervisor del mismo de acuerdo a las necesidades del servicio y en
la unidad donde sea requerido. B.- Cumplir con todas las tareas y
compromisos asignados dentro del desarrollo del proyecto de
Implementacién del Sistema de Informacion Institucional Dinamica
Gerencial Hospitalaria WEB Services 2014. C.- Cumplir con las normas
establecidas y la plataforma estratégica del Hospital, en el desarrollo de
los productos y/o actividades contratadas. D.- Entregar mensualmente
al supervisor del contrato informe de las actividades desarrolladas dentro
del objeto contractual. E.- Responder por el buen uso de los equipos y
elementos asignados para el desarrollo de los productos y/o las actividades
contractuales. F.- Brindar atenciéon humanizada al cliente externo vy
establecer relaciones de cordialidad con el cliente interno del Hospital. G.
- Cumplir con las normas y procedimientos técnicos y administrativos del
Hospital. H.- Utilizar, custodiar, salvaguardar y vigilar, los recursos e
insumos y la conservacién y uso adecuado de los bienes y la obligaciéon de
responder por su deterioro o pérdida al igual que la documentacion e
informacion que por razon de sus actividades le sean suministrados, o tenga
acceso para el cumplimiento de las actividades contratadas. I.- Presentar
todos los informes que le soliciten las distintas areas relacionadas con el
objeto del contrato. J.- Hacer en debida forma la entrega y recibo de turnos,
asi como el registro de las novedades, cuando a ello hubiere lugar y el
supervisor del contrato asi lo requiera. K.- De conformidad con el articulo
primero de la Ley 828 de 2003, el Contratista debera cumplir con las
obligaciones frente al Sistema de Seguridad Social Integral y parafiscales
(Cajas de Compensacion Familiar, ICBF, SENA), cuando haya lugar, lo cual
sedebera acreditar conforme lo establece el articulo 50 de la Ley 789 de 2002.
El incumplimiento de esta obligacion sera causal para la imposicion de
multas sucesivas hasta tanto se dé el cumplimiento, previa verificacién de la
mora mediante liquidacion efectuada por la entidad administradora, a
través del tramite establecido en el articulo quinto de la Ley 828 de 2003
Cuando durante la ejecucién del contrato o a la fecha de su liquidaciéon se
observe la persistencia de este incumplimiento, por cuatro (4) meses la
Entidad Estatal dara aplicacion a la clausula excepcional de caducidad
administrativa, conforme lo establece el articulo 18 de la Ley 80 de 1993. L.-
Colaborar con las actividades inherentes al objeto contractual, para el
mejoramiento continuo de la calidad y aquellas incluidas dentro de los
planes de mejoramiento de los diferentes estandares de habilitacion y
acreditacion de los servicios de salud (Sistema Obligatorio de Garantia de la
Calidad en Salud SOGCS en sus cuatro componentes: Sistema Unico de
Habilitaciéon, Sistema Unico de Acreditacion, PAMEC y Sistema de
Informacion para la Calidad; conforme al marco normativo vigente: Ley
100 de 1993, Ley 715 de 2002, Decreto 1011 de 2006, Resolucion 123 de 2012,
Resolucion 1445 de 2006, Resolucion 1446 de 2006 y Resolucion 1441 de
2003). M.- Apoyar la atenciéon de las auditorias presentando la informacién
y/o soportes que soliciten y correspondan al objeto del contrato”.

Al respecto, la testigo KAREN LIZETH GUTIERREZ MAHECHA, quien laboré en el
mismo cargo que el accionante en la entidad, en audiencia de pruebas declar6:

“(...) PREGUNTADO: Usted sabe, sefiora Karen, si el sefior Fabian podia,
en caso de ausentarse, ¢podria subcontratar a alguien a contratar a un
tercero que lo reemplazard dentro de sus funciones? RESPONDIO: No, no,
sefiora, eso no se podia hacer. (...)”

11
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De otro lado, los declarantes coincidieron en senalar que para desarrollar el objeto
contractual el demandante debia cumplir un horario de trabajo, en la jornada que le
fuera asignado por el Hospital de Tunjuelito IT Nivel ESE.

Sobre el particular, la testigo ANGIE PAOLA QUINTERO ALBARRACIN, quien
laboraba como vacunadora de la ESE demandada, sobre la actividad laboral del
demandante, expreso:

“(...) PREGUNTADO: cUsted sabe si el sefior Fabian cumplia algin
horario? RESPONDIO: Si seiiora horario, como horario de oficina mds o
menos, era el horario de entrada a las 7:00 de la manana, horario de
salida como tal no teniamos (...)

El cumplimiento de horario laboral diario por parte del demandante es prueba de que
el sefior FABIAN ANDRES RODRIGUEZ BELTRAN debia prestar personalmente el
servicio; en consecuencia, no podia delegar esta obligacion en un tercero, como también
fue afirmado congruentemente por el demandante y las testigos citadas.

8.2 DE LA REMUNERACION

En los diversos contratos de prestacién de servicios que obran en el expediente, se
verifica que la entidad le fij6 al sefior FABIAN ANDRES RODRIGUEZ BELTRAN una
retribucion por sus servicios en el cargo que desempeiié6 como digitador, que recibia
mensualmente de parte del HOSPITAL TUNJUELITO II NIVEL E.S.E. — hoy SUBRED
INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E., quedando expresado en los
contratos de la siguiente manera:

“FORMA DE PAGO.- Elvalor de la Orden sera cancelado por el Hospital mediante
pagos realizados por el Sistema Automdtico de Pagos - SAP., asi: Un pago mensual
previo visto bueno por parte del supervisor habiéndose cancelado los aportes por
concepto de salud y pensién vigentes al respectivo mes. PARAGRAFO: Los pagos
estardn sujetos a: 1- Programa Anual Mensualizado de Caja — P.A.C. De Tesoreria,
sin generar intereses moratorios. 2- En caso de no ser renovado el contrato,
presentar certificado de Paz y salvo del Supervisor, por inventarios de bienes
muebles, entrega del puesto de trabajo y productos”.

Sobre la remuneracion se declaré en audiencia de pruebas, por parte del demandante
que:

“(...) PREGUNTADO: Senor Fabian, usted menciona que le renovaban el
contrato de manera mensual, ¢élos pagos también eran mensuales?
RESPONDIO: Si seiiora, si, pero para el pago nos exigian que llevaramos el
pago de la EPS y de salud de forma independiente, para que ellos nos hicieran
la renovacion del contrato, sino proporcionamos eso, no nos renovaban el
contrato. Entonces, cada que nos pagaban, teniamos que hacer los
correspondientes pagos de forma particular a esas entidades. (...)”

Reafirmando lo anterior, la testigo KAREN LIZETH GUTIERREZ MAHECHA
manifesto:

“(...) PREGUNTADO: Por ultimo sefiora Karen, usted sabe {qué tramite
debia realizar el senior Fabian para que le realizaran el pago mensual?
RESPONDIO: Asumo que seria el mismo que en mi caso, no, pues digamos
que el pago mensual si lo realizaban; bueno, era mensual, era un sueldo de
millén cien, si, pero pues digamos que nosotros teniamos que pagar por
aparte de lo de salud y pension; para que a nosotros nos hicieran el pago,
teniamos que llevar el soporte de que ya habiamos hecho el pago de la EPS,
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para que obviamente ellos tuvieran esa constante y pues en si ellos
obviamente ya nos realizaban el pago a nosotros, pero teniamos que llevar
eso a fin de mes y si no nos hacian ni renovacion de contrato ni tampoco nos
realizaban el pago. (...)”

8.3 SUBORDINACION O DEPENDENCIA

Este es, en ultimas, el requisito que marca juridicamente la diferencia entre un contrato
de prestacion de servicios y uno laboral.

Segun la Corte Constitucional (sentencia T-115 de 2015) la subordinacion es el poder
juridico permanente de que es titular el empleador para dirigir la actividad laboral del
trabajador a través de la expedicion de érdenes e instrucciones y la imposiciéon de
reglamentos.

Conforme a lo probado en este caso, se advierte que los contratos firmados por las partes
excluyen expresamente los elementos propios de la subordinacién, entendida como
aquella facultad de exigir al trabajador el cumplimiento de 6érdenes en cuanto al modo,
tiempo o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo
el tiempo de duracion del vinculo.

De acuerdo con lo anterior, se precisa entonces que quien pretende la declaratoria de
existencia de una relacion laboral escondida bajo la modalidad de contrataciéon por
prestacion de servicios, desvirtuando la clausula de exclusion de relacion laboral y
autonomia integrada en los referidos contratos, tiene el deber de demostrar, a través de
los medios probatorios a su disposicidn, la configuracién de los elementos esenciales del
contrato de trabajo.

En este campo, por regla general, cada parte tiene la carga de probar sus afirmaciones
con las excepciones establecidas en la Ley. Asi se aplica desde el Derecho Romano,
conforme a los aforismos “onus probandi incumbit actori”, o sea que al demandante le
incumbe el deber de probar los hechos en que funda su accién, y “reus in excipiendo fit
actor”, es decir, que el demandado cuando excepciona o se defiende, tiene el deber de
probar los hechos en que funda su defensa.

En el ordenamiento colombiano esta regla es consagrada en el campo del Derecho
Privado en el articulo 167 de la Ley 1564 de 2011, el cual senala que: “Incumbe a las
partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que
ellas persiguen (...)”, disposicion aplicable en los procesos contenciosos administrativos
por remision normativa, en virtud de lo dispuesto en el articulo 211 de la Ley 1437 de
20118. Bajo este supuesto, se resalta que a la parte demandante en estos casos le ha sido
impuesta la carga procesal y demostrativa de aportar al plenario prueba idénea de la
subordinacion alegada, ejercicio que no se evidencia en el presente caso.

" Para el efecto, en providencia del 15 de septiembre de 2016, con ponencia del Consejero Gabriel Valbuena
Hernandez y radicacion 68009-23-31-000-2009-00691-01 (1579-15), se sostuvo lo siguiente: «/...] Por todo lo
anterior, es evidente la falta de actividad probatoria de la parte demandante de quien, como se dijo, dependia
exclusivamente dicha carga segtn el aforismo «onus probandi incumbit actori», dirigida en este caso a desvirtuar:
(i) la naturaleza contractual de la relacidn establecida, con la presencia real dentro de la actividad desplegada de
los elementos de la relacién laboral, en especial la subordinacién o dependencia del cual claramente se pudiera
inferir que el desarrollo de la actividad encomendada se tuvo que desplegar conforme a los parametros, 6rdenesy
horarios sefialados por la ESE Francisco de Paula Santander; y (ii) los extremos temporales respecto de los cuales
predicaba la existencia de un contrato realidad, pues s6lo de esta manera era viable acceder a las pretensiones
formuladas, por lo que se impone para la Sala confirmar la sentencia apelada en cuanto el a quo negé el petitum
de la demanda, por las razones expuestas. /.../»

8 ARTICULO 211. REGIMEN PROBATORIO. En los procesos que se adelanten ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, en lo que no esté expresamente regulado en este CAdigo, se aplicaran en materia
probatoria las normas del Cddigo de Procedimiento Civil.
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Esta afirmacion tiene como sustento que, en el proceso de la referencia la parte
accionante no utilizé medio de prueba pertinente para sustentar sus pretensiones en lo
relativo a demostrar el elemento de subordinacion constitutivo de la relacion laboral.

Por el contrario, en la audiencia de pruebas los testigos citados reafirmaron que la labor
del actor respondi6 a las obligaciones contratadas y ademas se evidenci6 la coordinaciéon
realizada frente a las mismas por parte de la entidad, dentro del margen admitido en la
regulacion de la prestacion de servicios, que en ultimas dista de la subordinaciéon
alegada en la demanda, como se ilustra a continuacién:

El sefior FABIAN ANDRES RODRIGUEZ BELTRAN, en el interrogatorio de parte
manifesto:

“(...) PREGUNTADO: Seiior Fabian, épuede manifestar al despacho si las
actividades que usted desarrollaba durante 2014 y 2016 eran relacionadas
con el objeto del contrato de prestacion de servicios? RESPONDIO: Es que
en el contrato, lo que yo alcanzaba a identificar, porque repito que nunca nos
dieron copias de esos contratos, era como un auxiliar, como una especie de
auxiliar de enfermeria, algo asi, pero algo que nosotros no tampoco
aplicabamos, porque yo, yo entré para el cargo de digitador y bajo ese
aspecto, pues no sé si eso es lo que venia estipulado en la contratacién; si me
indicaron pues las funciones que tenia que realizar l6gicamente, donde tenia
que tener un horario, donde tenia un carnet, donde tenia un correo electrénico
corporativo, donde tenia un aplicativo, donde pues obedecia 6rdenes de un
Jjefe directo, es todo, todos los aspectos que retinen o que se solicitan para un
empleo normal. PREGUNTADO: Sefior Fabian, de acuerdo a la respuesta
anterior, émanifiéstele al Despacho, quién le exigi6 el horario?, de acuerdo a
lo manifestado. RESPONDIO: Pues en ese momento era jefe principal o de
la encargada del area, era la Jefe Leonor Sanchez; ella, ella siempre nos
indicaba que debiamos cumplir con el horario; es mas cuando llegabamos con
un retraso de 10 o 15 minutos, nos devolviamos y perdiamos el dia de trabajo;
y teniamos que estar alli hasta las 5:00 de la tarde que se reunia toda la drea
para consolidar lo que se habia realizado en el trabajo del dia.
PREGUNTADO: Sefior Fabian, manifiéstele al Despacho si durante el
tiempo que estuvo vinculado como contratista del Hospital Tunjuelito, étuvo
alguna clase interrupcién? RESPONDIO: En un mes de diciembre tuvimos
unas vacaciones colectivas donde no se nos contrato, creo que fueron 8 dias,
pero después de eso se nos volvio a contratar, lo que le indico, mensualmente.
De resto no tuvo interrupciones hasta que decidieron no contar mas con el
servicio mio o con el trabajo mio. PREGUNTADQO: Sefior Fabian,
manifiéstele al Despacho si durante los extremos laborales 2014 y 2016 dusted
tuvo algin llamado atencién por escrito a través de su supervisora o jefe
inmediato que aduce usted tener durante esta época? RESPONDIO: Pues
alguna vez me hicieron un llamado de atencién, creo que lo reportaron, pero
pues no lo tengo y no tengo la fecha, por haber abierto una pdgina no
permitida ahi. (..) PREGUNTADO: Senor Fabian, ¢Usted en algun
momento requirié de pedir algiun tipo de permiso para ausentarse sus
funciones? RESPONDIO: Si, claro, claro, cuando yo necesitaba hacer algo,
tenia que hablar con mis jefes directos y que autorizara la jefe general si podia
salir en horario laboral, de pronto alguna vez tuve alguna cita médica o
alguna diligencia personal. Pero tenia que ser autorizado por ellos.
PREGUNTADO: ¢Manejaban algun tipo de formato escrito? o écomo se
solicitaban esos permisos? é¢cudl era el tramite? RESPONDIO: No era mds
verbal, verbal, pero igual si no lo autorizaban igual no podias ir o algo asi.
PREGUNTADO: Usted recuerda, senor Fabidan, si en ese cargo que usted
desempeniaba como digitador que menciona, éexistia personal de planta?
RESPONDIO: Si, algunas personas de enfermeria estaban de planta.
PREGUNTADO: cPero desempenando las funciones como digitador?
RESPONDIO: Funciones diferentes; no, como digitador no, como digitador
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todos estamos, estadbamos en la misma posicion laboral, en la misma
situacion. (...) PREGUNTADO: éTenia que realizar algin informe o algo
similar de actividades? RESPONDIO: Si, claro. Se realizaban informes
sobre la vacunacion realizada, tenia que entregar reportes semanales, era
auditado y todo esto ese trabajo se hacia dentro de un horario en el cual yo
tenia que estar presencialmente alli. (...)".

Por su parte, la seflora KAREN LIZETH GUTIERREZ MAHECHA, quien testificé en
este proceso, declaro:

(...) PREGUNTADO: Seniora Karen, {qué tipo de vinculacién tenia usted con
la Subred? RESPONDIO: Si, sefiora, le digo, yo no recuerdo muy bien el tipo
de contrato que manejabamos, lo que si me acuerdo era que a mi también me
manejaban un contrato mes a mes; a nosotros mensualmente nos llevaban a
la central del Hospital Tunjuelito para realizar la firmacién [sic], o por asi
decirlo, la renovacion del contrato. Manejaba también un horario, mi horario
era también de ocho a cinco. Yo inicialmente si trabajaba todos los sabados
de nueve de la manana a una de la tarde, pues cuando si habia épocas de los
de las contingencias de vacunaciéon y demas, pues si no me tocaba alargar el
horario hasta tipo cinco de la tarde, practicamente el mismo horario que
manejaban las auxiliares de enfermeria. PREGUNTADQO: Senora Karen,
ésabe al senior Fabian quién le indico ese horario que usted menciona?
RESPONDIO: Tenia también un jefe directo, era Leonor Sanchez, pues ella,
casi, digamos [sic], como tal la que se encargaban de nosotros era Andrea y
Victor, la verdad no recuerdo los apellidos, ellos eran jefes de enfermeria y
ellos eran nuestros jefes directos; ellos eran como tal, mas que todo Andrea,
la que me indicaba, nos indicaba a nosotros los horarios, pero obviamente
ellos seguian las ordenes de la jefe lider, por asi decirlo, que era Leonor
Sanchez. PREGUNTADO: Seiiora Karen, {qué pasaba en caso de que
incumplieran el horario? RESPONDION: Digamos que exigian casi lo
mismo que a las auxiliares de enfermeria, me explico: si nosotros llegabamos
5 minutos tarde, nos daban esa gabela de tiempo, st uno llegaba tarde lo que
hacian era devolvernos, no nos dejaban estar ese dia trabajando, ¢ési? y pues
obviamente ese dia no nos lo pagaban. Era indispensable la puntualidad, ellos
nos exigian el horario, teniamos que estar en punto y mas que todo cuando
era todo el tema de vacunacion, de no llegar con puntualidad, ellos nos hacian
como un retardo, pero tal vez ya la ultima instancia era devolvernos a las
casas. (...) PREGUNTADO: Seiiora Karen, usted le podria informar a este
Despacho si, usted sabe o conoce si, ¢habia personal de planta que
desempeiiara las mismas funciones como digitador? RESPONDIO: No, no
seniora, la verdad, no tengo conocimiento. En el area de vacunacion, sélo
estaba Fabian y estaba yo, no habia mas y nosotros dos no éramos de planta;
no sé si de pronto en la principal del hospital si, pero ahi si no tengo
conocimiento de eso. (..) PREGUNTADO: ¢{Manejaban algun tipo de
informes o similar? REPONDIO: Si seiiora, mensualmente teniamos que
entregar el informe de lo que nosotros teniamos que ingresar. (...)".

Finalmente, la sefiora ANGIE PAOLA QUINTERO ALBARRACIN, como testigo del
caso, manifest6 en audiencia de pruebas, lo siguiente:

“(...) PREGUNTADO: cRecuerda usted, sefiora Angie, qué actividades
desempeiiaba el seiior Fabian? RESPONDIO: Si claro, él era el digitador de
lo que vacunabamos nosotros, él se encargaba de digitalizar y subir al
aplicativo. (...) PREGUNTADO: Sefiora Angie custed sabe o conoce si el
sefior Fabidn tenia algun jefe? RESPONDIO: Si claro, teniamos dos jefes; la
Coordinadora y dos jefes extramurales, dos jefes que nos mandaban ahi. (...)
PREGUNTADO: Usted sabe, sefiora Angie, usted menciona que lo conocié a
él como digitador, custed sabe si habia algiun digitador de planta?
RESPONDIO: No, que yo sepa no, ahi donde estadbamos nosotros, no; no sé
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st de pronto en la parte de salud piiblica donde manejaban todo el resto de
digitadores habia alguno, pero ahi donde nosotros solo él, solo, no habia
ninguno de planta (...)".

Asi las cosas, no se demuestra que la entidad demandada a través de sus funcionarios
en sus distintos niveles administrativos, de manera permanente e inequivoca hubiere
emitido 6rdenes insoslayables, ni menos que estas fueran alejadas del cumplimiento de
las obligaciones y del objeto contractual, segiin se evidencio por las testigos, en contraste
con la documental que reposa en el plenario, concretamente los contratos de prestacion
de servicios suscritos por las partes.

Ahora bien, debe indicarse que cuando la testigo KAREN LIZETH GUTIERREZ
MAHECHA menciona que “Era indispensable la puntualidad, ellos nos exigian el
horario, teniamos que estar en punto y mas que todo cuando era todo el tema de
vacunacion, de no llegar con puntualidad, ellos nos hacian como un retardo, pero tal
vez ya la tltima instancia era devolvernos a las casas”, a juicio del Despacho, el hecho
de que se realizaran este tipo de exigencias por parte de la entidad contratante, asi como
las validaciones verbales para ausentarse del turno, no se puede asociar directamente
con subordinacién, ya que el actor fue contratado para prestar dichas actividades como
digitador, la cuales se requerian en momentos especificos, ya que las mismas estan
supeditadas a la atencion al publico, mas concretamente de pacientes, quienes pactaban
citas médicas en fechas y horas establecidas conforme a los horarios y jornadas de
vacunacion; por ende, se requeria que el personal que prestaba los servicios que
desempenaba el accionante estuviera disponible en dichos momentos, asistiendo la
labor del personal encargado de la vacunacién, que era cuando se generaba la necesidad
del servicio, asi que, era apenas indispensable que la SUBRED INTEGRADA DE
SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E. a través de su personal, coordinara a los contratistas
de prestacion de servicios, de manera que se garantizara una correcta prestacion del
mismo.

Adicionalmente, segiin lo manifestado en audiencia de pruebas, debe aclararse que, si
bien las testigos hicieron alusion a llamados de atencién frente a los retardos, no se
acredité que en alguna oportunidad el demandante hubiere sido objeto de los mismos,
por lo que resultan ser apreciaciones que no aterrizan en el caso concreto como soporte
del elemento de subordinacién; ahora bien, respecto al llamado de atencion que alude
el actor haber recibido por ingresar a paginas no permitidas, resulta importante sefialar
que a juicio del Despacho esta situacion tampoco podria catalogarse como un elemento
que desborde la potestad del ente hospitalario, pues se entiende que este requerimiento
atane al control de las politicas internas de acceso a sitios web, sin que esto rifia con la
autonomia del contratista en el desarrollo profesional de la actividad encomendada.

Asi pues, las pruebas documentales, el interrogatorio de parte y la testimonial
recaudada dan cuenta que, en vez de una relaciéon sometida a subordinacion, en este
caso se realizaron actividades coordinadas con el quehacer diario de la entidad basada
en las clausulas contractuales para la prestacion de servicios en el area de enfermeria en
el Hospital.

Esta conclusion resulta obvia al examinar las actividades y obligaciones fijadas en el
clausulado contractual, entre las que se encuentran las siguientes: -Sistematizar
informacion en los diferentes sistemas de informacioén y bases de datos; Concertar las
metas respectivas con el coordinador territorial mediante acta que hard parte integral
de la presente propuesta; Cumplir con el cronograma proyectado para el desarrollo
de las actividades; Entregar de manera oportuna los informes y ciernas
requerimientos que sean solicitados acorde con la normatividad vigente y por la
Institucion; Realizar el alistamiento previo de los productos de cada intervencion a
cargo, con el fin de presentar la preauditoria y la auditoria que realiza la firma
interventora o la Secretaria Distrital de salud-, pues las cuales denotan la ejecucion del
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objeto contractual, advirtiendo que estas debian ejecutarse dentro del horario en el que
pacientes requieran atenciéon por parte de la Institucion de salud en lo relacionado con
sus necesidades médicas.

En este orden, no puede confundirse que el contratista goza de independencia y
autonomia para el desarrollo del objeto contractual, para llevar al absurdo que estas se
desarrollen al antojo o acomodo del horario del contratista, porque es la necesidad del
servicio, conforme al desarrollo del objeto institucional, la que fundamenta su
vinculacion contractual, ante la falta de personal de planta, de suerte que no se concibe
la ejecucion de actividades por fuera de horarios en los que la entidad no los necesita, o
en palabras del Consejo de Estado, el contratista no puede desempenarse “como rueda
suelta y a horas en que no se les necesita”.

En otro aspecto, el deber impuesto al sefior FABIAN ANDRES RODRIGUEZ
BELTRAN de reportar informes sobre la ejecuciéon del contrato, no constituye un
indicio de subordinacién, pues en la practica, dicha exigencia tiene su génesis en la
necesidad de verificar el correcto y cabal cumplimiento de las obligaciones y del objeto
contractual, incluida la tipologia de prestacion de servicios regulado por la Ley 80 de
1993, maxime que el articulo 14 idem, establece que la direccién general, control y
vigilancia de la ejecucion del contrato, recaeran en la entidad estatal contratante.

Es asi como la coordinacion de actividades entre contratante y contratista implica que,
el segundo se somete a las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la
actividad encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de cierta intensidad horaria,
de recibir instrucciones del personal administrativo y elaborar informes de sus
actividades y resultados, aspectos que no implican per se, la configuracién del elemento
de subordinacién propio de una relacion laboral, de suerte que este Despacho Judicial,
con grado de certeza, arriba a la conclusion que no se demuestra este requisito
obligatorio, esencial y estructurador del “contrato realidad” para que pudiera
declararse la existencia de una relacion laboral como fue solicitado en la demanda.

Bajo la anterior argumentacion, se destaca que, en tratindose del contrato estatal de
prestacion de servicios, se impone al contratista que funge como demandante y que no
prueba, la regla que sefala que el demandado ha de ser absuelto de los cargos o accién
del demandante, si este no logré en el proceso probar los hechos constitutivos de su
demanda “actore non probante, reus absolvitur”-, so pena de ser negadas sus
aspiraciones.

En suma, se establece que entre el demandante FABIAN ANDRES RODRIGUEZ
BELTRAN yla SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E.
se suscribieron varios contratos de prestacion de servicios, en los cuales, con base en la
autonomia de la voluntad, las partes acordaron no constituir vinculo o relacion laboral
alguna entre estas mismas, sino el sometimiento para todos los efectos legales a la
regulacion de la Ley 100 de 1993, acuerdo contractual que no fue desvirtuado en este
proceso, asi, en consecuencia, se desestimaran las pretensiones de la demanda.

9 Asi se dijo en la sentencia de la Sala Plena del Consejo de estado del 18 de noviembre de 2003, Rad. 1J0039, M-
P. Dr. Nicolas Pajaro Pefiaranda: "... si bien es cierto que la actividad del contratista puede ser igual a la de
empleados de planta, no es menos evidente que ello puede deberse a que este personal no alcance para colmar la
aspiracion del servicio publico; situacion que hace imperiosa la contratacién de personas ajenas a la entidad. Y
si ello es asf, resulta obvio que deben someterse a las pautas de ésta y a la forma como en ella se encuentran
coordinadas las distintas actividades. Seria absurdo que contratistas encargados del aseo, que deben requerirse
con urgencia durante la jornada ordinaria de trabajo de los empleados, laboren como ruedas sueltas y a horas en
que no se les necesita. Y lo propio puede afirmarse respecto del servicio de cafeteria, cuya prestacién no puede
adelantarse sino cuando se encuentra presente el personal de planta. En
vez de una subordinacion lo que surge esuna actividad coordinada con el quehacer diario de la
entidad, basada en las clausulas contractuales."”

17



Juzgado 23 Adwinistrativo de Bogoth
Expediente: 2018 ~ 00530
Actor: FABIAN ANDRES RODRIGUEZ BELTRAN

De modo que realizando una interpretacion sistematica y finalista de las normas y
principios aplicables y teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial y los supuestos
facticos de la demanda, el Despacho arriba a la conviccion de que las pretensiones de la
demanda no estan llamadas a prosperar. En consecuencia, el acto administrativo
mediante el cual se neg6 la configuracion de una relaciéon laboral entre el accionante y
el ente demandado conserva su validez y eficacia al no haber sido desvirtuada la
presuncion de legalidad que lo ampara.

9. COSTAS

Finalmente, el Despacho se abstendra de condenar en costas a la parte actora, de las
cuales hacen parte las agencias derecho, pues conforme al articulo 188 de la Ley 1437
de 2011 no se ha comprobado temeridad o mala fe de la demandante. El H. Consejo de
Estado ha senalado: “(...) s6lo cuando el Juez, después de valorar la conducta de las partes,
compruebe que hubo uso abusivo de los medios procesales es del caso condenar en costas lo
que, contrario sensu, significa que si la conducta procesal fue correcta no es posible acceder a
la condena en costas™®, y en vigencia de la Ley 1437/2011 ha reiterado, acudiendo a lo
dispuesto por la Corte Constitucional en la sentencia T-342/2008, que: “En ese orden, como las
costas procesales se orientan a sancionar el ejercicio abusivo de los instrumentos judiciales o
el desgaste procesal innecesario de la parte demandada y de la propia administracion de
Justicia, su reconocimiento debe atender tal naturaleza y las circunstancias de
cada caso.” (Enfasis del Juzgado). Tampoco se comprobaron los hechos que, conforme
lo exige el articulo 365-8 del C. G. del P., dan lugar a las costas

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Veintitrés (23) Administrativo del Circuito
de Bogota D.C. — Seccién Segunda, Administrando Justicia en nombre de la Reptblica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

10. RESUELVE

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda por las razones expuestas en este
proveido.

SEGUNDO: NO CONDENAR en costas a la parte vencida de conformidad con lo
expuesto en la parte considerativa.

TERCERO: EXPEDIR copias auténticas de la presente providencia a favor del
interesado, una vez sean solicitadas, de conformidad con lo establecido en el articulo
114 del C.G.P.

CUARTO: Una vez en firme esta sentencia, por Secretaria LIQUIDENSE los gastos
del proceso y ARCHIVESE el expediente dejando las constancias del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA TERESA LEYES BONILLA
JUEZ

Nve

0Sentencia 25 de mayo 2006 Subseccion B, C. P. Dr. Jesls Maria Lemos, Radicacion No. 25000-23-25-000-2001-
04955-01 (2427-2004) Demandado: BOGOTA-D.C- Sria. EDUCACION.

Consejo de Estado- Seccidn Primera, auto del 17 de octubre de 2013, expediente No. 15001-23-33-000-2012-
00282-01, C.P. GUILLERMO VARGAS AYALA.
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