RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO VEINTIOCHO ADMINISTRATIVO
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
-SECCION SEGUNDA-

Bogotd D.C., veintiuno (21) de octubre de dos mil v eintidds (2022)

Expediente: 11001-33-35-028-2020-00233-00

Demandante: Omar Camilo Alvarez Sdnchez!

Demandado: Subred Integrada de Servicios de Salud Centfro Oriente
E.S.E.2

Confroversia: Contrato realidad - Reconocimiento de prestaciones
socialesy demds emolumentos laborales

Procede el Despacho a proferir sentencia en el proceso de la referencia, incoado por
el demandante Omar Camilo Alvarez Sdnchez, identificado con cédula de ciudadania
numero 79.734.617 expedida en Bogotd D.C., por intermedio de apoderado, en
ejercicio delmedio de confrol de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado
en el arficulo 138 del Cddigo de Procedimiento Administrativoy de lo Contencioso
Administrativo, en contra de |a Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente
E.S.E.

I. ANTECEDENTES
1. Pretensiones?
La parte demandante, solicita:

“PRIMERA: Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio con
radicado No. 20201100114331 del 12 de mayo de 2020, notificado el dia 23 de junio de
2020, suscrito por la DoctoraMYRIAM LILIANA GOMEZ GUTIERREZ, jefe de
la oficina asesora juridica de la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE
SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E;por medio de la cual NEGO el pago de las
acreencias laborales derivadas dela existencia de un contrato de trabajo realidad
que existio entre el HOSPITAL SANTA CLARA I1II NIVEL E.S.Ehoy SUBRED
INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD CENTRO ORIENTE Ese el sefior OMAR
CAMILO ALVAREZ SANCHEZ, por el periodo comprendido deldia20 DE JUNIO DE
2014 HASTAEL 9 DE JUNIO DE 2018, y que mut6 en una relacion juridicade indole
laboral.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad precedente
singularizada vy previa declaratoria de la existencia del contrato de trabajo
realidad se CONDENE a la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOSDE SALUD
CENTRO ORIENTE E.S.E., apagarle ami representada (sic) OMAR CAMILO
ALVAREZ SANCHEZ, a titulo de RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO los
siguientes conceptos:

1 recepciongarzonbausta@gmail.com
2 nofificacionesjudiciales@subredcentrooriente.gov.co apoyoprofesiondljuridico3@subredcentrooriente.gov.co

katherinmarnezr@yahoo.es
3 Folios 2 a 4del documento #1 expediente.
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a)A titulo de reparacion deldafio, lasdiferencias salariales existentes entre los servicios
remunerados por prestacién de servicios y lossalarios legales y convencionales
pagados en el HOSPITAL SANTA CLARA III NIVEL E.S.E hoy “SUBRED
INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E.” a los
CONDUCTOR DE AMBULANCIA APH desdeeldia20 DEJUNIO DE 2014 HASTA
EL 9 DE JUNIO DE 2018 sumas que deben ser ajustadas en los términos del inciso
4° art. 187 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

b) Que pague a titulo de indemnizacién el valor equivalente al auxilio de las Cesantias
causadas durante todo el tiempo de prestacion de servicios liquidado con la asignacion
legal asignada al cargode CONDUCTOR DE AMBULANCIA APH del HOSPITAL
SANTA CLARA Il NIVEL E.S.E hoy “SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE
SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E.” desde el dia20 DE JUNIO DE 2014 HASTA EL
9 DE JUNIO DE 2018 sumas que deben ser ajustadas en los términos del inciso 4° art.
187 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

c) Los Intereses a la Cesantias causados sobre los saldos que arroje la liquidacion del
auxilio a las cesantias afio por afio conforme al literal anterior.

d)Que paguea titulo de indemnizacion el valor equivalentea las Primas de
caracter legal de SERVICIOS de Junio y diciembre de cada afio causadas desde el dia
20 DE JUNIO DE 2014 HASTA EL 9 DE JUNIO DE 2018 sumas que deben ser
ajustadas en los términos del inciso 4° art. 187 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

e)Las Primas de caracter Extralegal de Navidad de cada afio, causadas desde el dia 20
DE JUNIO DE 2014 HASTA EL 9 DEJUNIO DE 2018sumas que deben ser
ajustadas en los términos del inciso 4° art. 187 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

f)Las Primas de caracter Extralegal de Vacaciones de cada afio causadas desde el dia
20 DE JUNIO DE 2014 HASTA EL 9 DE JUNIO DE 2018 sumas que deben ser
ajustadas en los términos del inciso 4° art. 187 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

g)La compensacion en dinero de las vacaciones causadas que no fueron otorgadas
ni disfrutadas en tiempo ni compensadas en dinero, sumas que deben ser ajustadas en
los términos del inciso 4°art. 187 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo.

h) A titulo de reparacion del dafio los porcentajes de cotizacion correspondientes a
los aportes en SALUD y PENSION que lecorrespondia realizar al HOSPITAL
SANTA CLARA 11l NIVEL E.S.E hoy “SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS
DE SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E”y que debid cancelar al Fondo pensional y a la
E.P.S., desde el 20 DE JUNIO DE 2014 HASTA EL 9 DE JUNIO DE 2018 sumas
que deben ser ajustadas en los términos del inciso 4° art. 187 del Cddigo de
Procedimiento Administrativoy de lo Contencioso Administrativo.

i) La devolucion del importe pagado por salud, pension, riesgos, profesionales y caja
de compensacién familiar que debieron ser canceladas por la SUBRED
INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD CENTRO ORIENTE E.S.Een la
proporcion que corresponda con el salario que devengan los CONDUCTORES DE
AMBULANCIA APH, sumasque deben ser indexadas.

j) La indemnizacién extralegal por el despido injusto con ocasion del retiro del
servicio de mi mandante sin justa causay sin que mediara comunicacion escrita parael
efecto.
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k) Las cotizaciones en forma retroactiva a la Caja de compensacion Familiar SALUD
TOTAL durante el tiempo que labor6 La demandante, es decir, del 20 DE JUNIO DE
2014 HASTA EL 9 DE JUNIO DE 2018 dichas sumasdeberan ser ajustadas
conforme al inciso 4° art. 187 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

TERCERA: Que se condene a la entidad demandada al pago total inmediato del
restablecimiento del derechoy de lareparacion del dafio causado, ordenando liquidar
intereses de mora, si el pago no se hace efectivo en la oportunidad sefialada
conforme a lo dispuesto en el Inciso 3° del articulo 192 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

CUARTA: Que el demandado, de cumplimiento a las disposiciones del fallo que este
Despacho profieradentro de los términos establecidos en el articulo 192 del Codigo de
Procedimiento Administrativoy de lo Contencioso Administrativo.

QUINTA: Se DECLARE que el tiempo laborado porelsefior OMAR CAMILO
ALVAREZ SANCHEZ, identificado con la cédula de ciudadanianimero79.734.617de
Bogota; bajo la modalidad de contratos sucesivos denominados de prestacion de
servicios con el HOSPITAL SANTA CLARA |11l NIVEL E.S.E hoy “SUBRED
INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E” se deben
computar paraefectos pensionales, ORDENANDO emitir la Certificacion laboral para
el efecto.

SEXTA: Se CONDENE al pago de las costas y expensas de este proceso, ala
entidad demandada.(...)”

2. Hechos?

Senala el apoderado que el demandante labord de forma constante e ininterrumpida
para el Hospital de Santa Clara |1l ES.E hoy Subred Integrada de Servicios de Salud
Centro Oriente E.S.E. en el cargo de conductor de ambulancia A.P.H durante el periodo
comprendido entre el 20 de junio de 2014 al 9 de junio de 2018, encontrdndose
vinculado mediante contratos de prestacion de servicios.

Destaca que el accionante devengd para el ano 2018 para la entidad demandada
$1.392.000, pagos que eranrealizados mes vencidoenunacuentade ahorrosdelbanco
Davivienda.

Arguye que el horario que debia cumplir el demandante era de lunes a viernes de
1:00pm a 7:00pm vy los fines de semana.

Destaca que el demandante debia cumplir funciones como conductor de ambulancia
APH, las cuales son esenciales y de cardcter permanente de la entidad, entre las que
se encuentran:i) Dar al bien, el uso propio de su naturaleza, propendiendo por su
adecuado mantenimiento y custodia, conservar y mantener en perfecta
condicién, estado de presentacion y seguridad la movil asignada; ii) revisar y
cumplir los protocolos y procedimientos establecidos por la SUBRED inherentes dl
objeto del confrato, tener en cuenta todos los aspectos técnico-mecdnicos del
vehiculoyhacerbuenuso del mismo, tomando las medidas prev entivasylas correctivas
si es el caso, con el fin de evitar su deterioro y que permanezcan con medidas
preventivasy las correctivas si es el caso, con el fin de evitar su deterioro y que
permanezcan con las condiciones necesarias para el dptimo servicio ala ciudadanic;

4 Folios 5 a 9 del Documento digital #1 del expediente.
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iii) portar el carnet institucional de la SUBRED durante laejecucionde las actividades
contractuales;y iv)informar y solicitar larealizacion de mantenimientos preventivos
y correctivos de la ambulancia que fiene bajo suresponsabilidad.

Argumenta que el demandante cumplié un horario de trabajo, recibid érdenes de sus
superiores, realizando de manera personal la labor encomendada y recibiendo de
manera mensual un pago, sin anticipos a su labor, recibiendo llamados de atencidéncon
relacion a su trabagjo, felicitaciones escritas por parte de sus jefes inmediatos por la
ejecucion de sus actividades, estando a ordenes exclusivas de la entfidad, sin que
pudiera delegar funciones a él asignadas, solicitando autorizacion previa a sus jefes
inmediatos.

Indica que los jefes inmediatos del accionante fueron: Sandra Loaiza y Daniel Murcia,
teniendo a su disposicion las herramientas dadas por el hospital para desarrollar su
actividad como conductor de ambulancia APH, resaltando que tenia companeros de
trabajo que cumplian las mismas funciones que él pero que estaban vinculodos
directamente conla entidad demandada.

Indicaque eldemandante presentd reclamacion ante la entidad el 4 de marzo de 2020,
en la cual solicité el pago de las prestaciones sociales por todo el tiempo de su
vinculacion, siendoresuelta de maneranegativamediante el Oficio No. 20201100114331
de 12 de mayo de 2020, expedida porla Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Subred
Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente E.S.E.

3. Normas violadas y concepto de violacions

En la demanda se citan como infringidas con la expedicion de los actos administrativos
objeto de controljudicial, las siguientes disposiciones juridicas:

Constitucion Politica: Articulos 1, 2, 4, 6, 13, 14, 25, 29, 48, 53, 58, 121, 122, 123, 125, 126,
209, 277 y 351-1

Legales: Decreto 3074 de 1968, Decreto 3135 de 1968 articulo 8, Decreto 1848 artficulo
51, Decreto 1045 de 1968 articulo 25, Decreto 01 de 1984, Decreto 1335 de 1990, Ley 4
de 1992, Ley 332 de 1996, Ley 1437 de 2011, Ley 1564 de 2012, Ley 100 de 1993 articulos
15, 17,18, 20, 22, 23, 128, 157, 161, 195y 204; Ley 244 de 1995; Ley 443 de 1998, Ley 909
de 2004, Ley 80 de 1993 articulo 32, Ley 50 de 1990 articulo 99, Ley 4° de 1990 articulo 8°,
Decreto 1250 de 1970 articulos 5° y 7, Decreto 2400 de 1968 articulos 26, 40, 46 y 61,
Decreto 1950de 1973 articulos 108, 180, 215, 240, 241y 242, Decreto 1919 de 2992 articulo
2 y Codigo Sustantivo del frabajo articulos 23y 24.

Senala que la entidad demandada pretende desconocerlarelacion laboral que existio
con la accionante durante mds de 4 anos a pesar de que se configuranlos elementos
de larelacién laboral, atendiendo lo siguiente: i) prestd sus servicios directamente; i) no
podia delegar sus funciones;iii) se encontraba subordinado y cumplia érdenes de sus
superiores jerdrquicos; iv) devengd salario mensualmente; v) tenia que cumplir un
horario; vi) portaba carné; viii) estuvo a érdenes exclusivas de la entidad; ix) siempre
utilizdé herramientas entregadas por la entfidad.

5 Folios 9 a 32 del documento digital #1 expediente.
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Destaca que la Corte Constitucional, en la sentencia C-901 de 2011 al exclur
expresamente el periodo de gracia contenido en el pardgrafo del articulo 63 de la Ley
1429 de 2010, derogd tacitamente el periodo establecido en el arficulo 103 de la Ley
1438 de 2011, que permitia a las entidades publicas de salud mantener a su personadl
médico y administrativo a frav és de cooperativas de trabajo asociado o cualquier otra
modalidad que afectara sus derechos.

Destaca que la entidad pretendid disfrazar la relaciéon laboral mediante contratos de
arrendamiento de servicios, desconociendo la presuncion contenida en el articulo 23
del Cddigo Sustantivo del trabajo, segin la cual se presume que toda relacién de
trabajo personal estd regida por un contfrato de trabajo, pese a que la accionante
desarrollé actividades propias del objeto social de la enfidad demandada,
desconociendo igualmente que existia personal de planta que realizaba las mismas
actividades.

Por lo anterior senala que en virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades debentenerse como acreditadoslos elementos de larelacionlaboral, mds
aun cuando existe prohibicion expresa para que las entidades publicas contraten
personal para el ejercicio de funciones de cardcter permanente.

Todo lo anterior, fundamentado en diferentes sentencias de la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado.

4. Trdmite del proceso

La demanda fue admitida mediante auto del 12 de febrero de 2021¢ y se ordend
nofificar al extremo pasivo, actuacion que fue surtida el 2 de marzo de 20217 y dentro
de la oportunidad legal se presentd la contestacion de la demanda.

5. Contestacion de la demanda

Mediante escrito radicado el 22 de abril de 20218, la entidad contestd la demanda,
manifestando su oposicidn a la prosperidad de las pretensiones con cardcter
declaratorio y condenatorio formuladas en libelo.

La carga argumentativadela contestacionfue presentadaexcepciones de mérito que
fueron denominadas como: i) pago; ii) inexistencia del derechoy de la obligacion; iii)
ausencia de vinculo de cardacter laboral; iv) cobro de lo no debido; v) el demandante
es parcialmente coautor;y vi) legalidad de los contratos suscritos entre las partes. Asi
mismo, pPropuso la excepcion de prescripcion.

Frente a las excepciones de mérito es pertinente exponerlas en los siguientes términos:

Senala que la entidad le canceld al demandante la totalidad de lo que tenia derecho
de acuerdo a lo pactado en los contratos de prestacion de servicios suscritos,
destacando que el accionante se desempend como contratistaindependiente sin que
suscribiera ningun contfrato de trabajo o existiera un acto administrativo de

¢ Documento # 6 delexpediente.
7Documentos # 8 a 10 delexpediente.
8 Documento # 12 delexpediente.
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nombramiento ni de posesion, destacando igualmente que el demandante estuvo en
absoluto silencio durante la relacidn contractual ni mostré inconformismo lo cual se
tfraduce en su coautoria.

Destaca que los actos administrativ os fueron suscritos de conformidad conlo dispuesto
en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, estd legalmente permitida y no es ajena a la
administraciéon publica, y su finalidad es colmar las exigencias del quehacer estatal que
se ve endificultades por falta de personaliddneo.

6. Audiencia inicial, recaudo probatorio y alegatos de conclusion

El 26 de abril de 2022° se llevd a cabo audienciainicial, enla cual, entre ofras cosas, se
fijo el litigio y se decretaron las pruebas solicitadas por las partes.

Mediante el auto proferido el 2 de junio de 20220, se requirid ala Subred Integrada de
Servicios de Salud Centro Oriente E.S.E. para que aportara la documental faltante. Lo
cual fue reiterado mediante auto del 14 de julio de 20221,

Por medio del auto del 18 de agosto de 2022'2, declard incorporadas las pruebas
documentales allegadas v fijd como fecha para realizar la audiencia de pruebas el 13
de septiembre de 2022.

En audiencia de pruebas realizada el 13 de septiembre de 202213, se recaudd el
interrogatorio de parte del demandante Omar Camilo AlvarezSdnchezy el testimonio
de Devis Eduardo Fonseca Ramirez. Y asi mismo, se aceptd el desistimiento de dos de
los testimonios y se prescindid del testimonio de Oscar Javier Martinez Romero por
problemas de conexién, y habiendo sido recaudadas las pruebas decretadas se comid
traslado a las partes para que alegaran de conclusion.

4.1. Parte accionante

Mediante escrito radicado el 19 de septiembre de 2022'4, el apoderado del
demandante presentd sus alegatos de conclusion, con fundamento enlo siguiente:

Senala que de las pruebas recaudadas legalmente dentro del proceso se pudo
determinar que el demandante prestdé de manera personal el servicio, con un pago
mensual, con subordinaciéon de tipo laboral al recibir érdenes directas de sus jefes
inmediatos, existia personal de planta que readlizaba las mismas funciones y tenia
rotacion de turnos mensuales.

Destaca que los testimonios fueron coherentes libres de apremios y claros en afirmar
toda la situacion en torno a la actividad laboral del accionante, dado que los mismos
fueron presenciales demostrdndose conellosigualmente lasubordinacion, al percibir de
manera directay personalla forma de pago, los turnos realizados, las érdenes directcs,
como se debianrealizar los cambios de turno, etc.

? Documento # 23 delexpediente.
10 Documento #30 delexpediente.
" Documento #34 delexpediente.
12 Documento #45 delexpediente.
13Documento #48 del expediente.

14 Documento #49 delexpediente.
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Asi mismo, frae a colacion sentencias proferidas por el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional, para fundamentar la existencia de los elementos de la relaciéon laboral
en el caso concreto.

6.2. Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente E.S.E.'5

Mediante memorialdel 23 de septiembre de 2022, la apoderadade la Subred Integrada
de Servicios de Salud Centro Oriente E.S.E., presentod sus alegatos de conclusion con
fundamento en lo siguiente:

Senala que en el presente caso, los elementos propios de una relacion laboral no se
configuraron, destacando que no se encuentra probado que aldemandante le fueran
impartidas érdenes operativas o misiones de frabajo en las que se especificaran
instrucciones para desarrollar la labor, poniendo de presente que no se probd el
elemento de la subordinacion.

Destaca que la subordinacién supone recibir érdenes e instrucciones conrespecto ala

ejecucion de la labor contratada; situacion que aduce no fue probada precisamente
porgue el contratista fue auténomo en el desarrollo de sus actividades, aunado a que
no le fueron impuestos reglamentos por parte de la entidad.

Por lo anterior, aduce que al no probarse el elemento de la subordinacion, el cual fiene
un criterio diferenciador para determinar la configuracion de una relacién laboral, se
deben negarlas pretensiones de la demanda.

Il. CONSIDERACIONES
1. Problema juridico

Conforme alo indicado en la audienciainicial, el problema juridico de este proceso se
contrae a determinar si el demandante Omar Camilo Alvarez Sdnchez tiene o no
derecho al reconocimiento de una relacién laboral con la Subred Integrada de
Servicios de Salud Centro Oriente E.S.E. antes Hospital Santa Clara lll Nivel E.S.E, por el
periodo en que estuvo vinculado con la entidad mediante contratos de prestacion de
servicios, esto es, entre el 20 de junio de 2014 y el 9 de junio de 2018, y de ser asi,
determinar si tiene derecho al pago de las prestaciones sociales y demds acreencias
laborales derivadas de su configuracion

2. Asunto previo sobre la tacha al testimonio practicado

De manera previaaanalizar si en el presente caso concurrenlos elementos constitutivos
de una relacién laboral, el Despacho se pronunciard sobre la tacha por sospecha
formulada por la apoderada de la Subred Integrada de Servicios de Salud Ceniro
Oriente E.S.E, en el marco de la audiencia de pruebas, en relacion con el testimonio
rendido por Devis Eduardo Fonseca Ramirez.

15 Documento #50 del expediente.
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Asi pues, la tacha por sospecha respecto del mencionado testigo, se funda en que
existe un presunto conflicto de intereses, dado que el deponente tiene un proceso
judicial contrala entidad por hechos similares y asi mismo, el aqui demandante le sirvid
de testigo ensu proceso.

Al respecto debe decirse que, el articulo 211 del Coédigo General Proceso, en materia
de declaraciénde terceros, establecid laposibilidad a las partes de tachar el testimonio
en razon de la existencia de elementos de credibilidad o imparcialidad que pudieran
afectar su declaraciéon y que impide la valoracion de sus manifestaciones.

La formulacion de tacha de los testimonios fue objeto de pronunciamiento por parte de
la Corte Constitucional que, en vigencia del derogado Codigo de Procedimiento Civil,
aludié de manera puntual al objeto de este medio de contradiccidn enelmarco de la
prdactica de testimonios. De la decision judicial se expone el criterio definido por la
Corporacion en lo que respecta a la valoracion del testimonio por parte de las
autoridades judiciales que aln mantiene vigencia en los siguientes términos:

“(...) el testimonio, como parte de los diversos medios de prueba previstos por el
legislador, se orienta al convencimiento del juez, pues quien lo solicita, lo hace en su
propio interés y asume las consecuencias tanto favorables como adversas de la
declaracién. Antes de solicitar la prueba, la parte habratenido en su esfera individual la
posibilidad de analizar el beneficio que le puede traer la declaracion del tercero frente a
sus intereses. Asi mismo, habra tenido oportunidad de verificar la capacidad del testigo,
para evitar que la jurisdiccion se desgaste con la citacion y comparecencia de personas
que de antemano se sabe que tienen una inhabilidad absoluta para declarar.

Porsulado, aquellapartecontraquien se oponeeltestigo,tendra la posibilidad deejercer
susderechosde contradicciony defensay paraello podraadvertir al juez que se ha citado
a un testigo (...) afectado con una mancha de sospecha, derivada del interés, parentesco,
dependencia u otra razon que lo liga con la contraparte. En este sentido, para identificar
a los testigos inh&biles y sospechosos, el legislador no acudié a una lista taxativa, sino
que dejo un amplio margen de valoracion en cabeza del juez (...), de forma que en su
funcion de busqueda de la verdad, esta facultado para impedir la declaracion de los
primeros o actuar con mayor rigor en la valoracion de lo narrado por los segundos.

Respecto de los testigos sospechosos, quienes se encuentran en situaciones que afectan su
credibilidad e imparcialidad y cuya declaracion, si bien puede recibirse, ha de analizarse
con severidad (...), la Corte sefialé:

“la ponderacion de una pruebacomo el testimonio, obliga al juez a desplegar su actividad
con miras a determinar la fuerza de conviccion del mismo, para lo cual debera remitirse
a criterios de logica y experiencia que le permitan valorarla en su real dimension, sin que
ello implique, como lo afirma el actor, que se quebrante la presuncion de buena fe que se
atribuye atodaslasactuaciones de los particulares. Siello fuereasi, la labor del juzgador
se limitaria al registro de la version, de la cual no podria dudar, lo que dejaria sin sentido
su actuacidén e impediria el objetivo ultimo del proceso, que no es otro queel arribo a la
verdad material.*®”

Vale decir que la presentacion de una demanda ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo olapresentacion de unareclamacion administrativaola simple intencion
de interponerla, no implica que el medio de prueba no pueda ser apreciado en su

16 Sentencia C-790/06. Referencia: expediente D-6219. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 218 -parciak
del Decreto Ley 1400 de 1970 “Porel cualse expide el Cddigo de Procedimiento Civil". Actor: Hans Gutiérrez Rodriguez.
Magistrado Ponente: Dr. ALVARO TAFUR GALVIS. Bogotd, D.C., v einte (20) de septiembre de dos mil seis (2006).
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contenido Util para efectos de la verificacion de la verdad y la acreditacion de los
hechos que sustentan los argumentos de cargo.

Es preciso indicar que la apoderada de la enfidad expresd que el testigo, al contar con
un proceso judicial en curso tiene uninterés en las resultas del presente el proceso.

El testigo Devis Eduardo Fonseca Ramirez, quien fue convocado a rendir testimonio en
la audiencia publica dio cuenta de las circunstancias de tiempo, modo vy lugar en las
cuales el demandante Omar Camilo Alvarez Sdnchez ejecutd los distintos contratos de
prestacion de servicios a favor de la Subred Integrada de Servicios de Salud Centro
Oriente E.S.E., sin que de sus dichos se logre adv ertir favorecimiento alguno de acuerdo
al interrogatorio formulado por el Despachoy complementado tanto por la apoderada
de la parte demandante, como por la entidad publica demandada a través de su
representante judicial, quienalo largo de la declaracién formuld interrogatorio al testigo
ejerciendo su derecho ala defensa técnicay material.

De ello da cuenta que, de manera particular, el testigo apuntd a deponer sobre las
condiciones de orden contractual, enlas que se desarrollaron los objetos determinados
en los contfratos de prestacidon de servicios, para los cuales fue vinculado a la Subred
Integrada de Servicios de Salud Ceniro Oriente E.S.E. el demandante Omar Camilo
Alvarez Sdnchez, en el periodo en que prestd sus servicios.

Conforme a lo expuesto, la valoracion de la prueba testimonial implica un esfuerzo
superior en esta instancia, para identificar si se configurd o no la presunta inhabilidad
endilgada por la apoderada de la Subred Integrada de Servicios de Salud Cento
Oriente E.S.E., frente alo cual es conducente concluir que la declaracion es en un todo
consistente y coherente en el relato de los hechos y su acreditacidon como elementos
sustanciales que unavez v erificados, No minan su exposicion.

En ese sentido el despacho no aceptardla tacha de sospecha deltestigo DevisEduardo
Fonseca Ramirez.

3. Marco legaly jurisprudencial del contrato realidad

Sea lo primero senalar que en lo que atane al empleo publico, el articulo 125 de la
Constitucion, establecio que “Los empleos en los érganosy entidades del Estado son de carrera. Se
exceptuan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y
los demas gue determine la Ley. ” (Negrilla y subrayado fuera de texto).

En ese sentido, porreglageneral, losempleos publicos dentro de los érganosy entidades
del Estado son de carrerq, siendo por lo tanto una excepcion las demds formas de
vinculacion enunciadas por la norma en cita.

En desarrollo de los postulados constitucionales, el legislador no desconocioé que en
especiales ocasiones una entidad publica debe asumir la realizacidon de actividades
distintas a la funcidon misional que contribuyen al cumplimiento de los objetivos de ésta,
por lo que las personas de derecho privado (naturales o juridicas) pueden suscrioir
contrato de prestacién de servicios de que trata el numeral 3° del articulo 32 de la Ley
80 de 1993, que senala:
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“Articulo 32. De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos
generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto,
previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion:

(...
3°. Contrato de Prestacion de Servicios.

Son contratos de prestacién de servicios los que celebren las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la
entidad. Estos contratos s6lo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados.

En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones socialesy se
celebraran por el término estrictamente indispensable.”

No obstante lo anterior, debe senalarse que el contrato de prestacion de servicios tuvo sus
inicios previamente a la expedicion de la Ley 80 de 1993, como pasard a verse en el
recuento normativo que se expondrd a confinuacion.

Como primer antecedentelegaltenemos el articulo 2064y siguientes del Codigo Civil, que
fratan del arrendamiento de servicios inmateriales, compartiendo, por tanto, aspectos
comunes con el actual contrato de prestacion de servicios. Asi mismo, en el sector publico
se encuentran como antecedentes normativos, que el articulo 5° de la Ley 3° de 1930,
hacia referencia a la contratacidn de servicios muy especidlizados, reiterado
posteriormente por el articulo 2° del Decreto 2400 de 1968 actualmente vigentey los
arficulos 138 del Decreto 150 de 1976y 163 del Decreto 222 de 1983.

De la norma relacionada debe indicarse, de manera particular, que el articulo 163 del
Decreto 222 de 1983, autorizaba la celebracion de este tipo de contratos para el
desempeno de funciones administrativas, es decir, aquellas propics de la entidad, pero
requeria autorizacion del Jefe de cada organismo, en armonia con el Decreto 1680 de
1991, no obstante, con la Ley 80 de 1993, citada en precedencia, se indicd que esos
contratos podrian celebrarse con personas naturales siempre y cuando la planta de
personal no resultara suficiente para realizar las actividades asociadas a la administracion
o funcionamiento de la entidad.

Precisamente el aparte normativo en el que se indica que: ... en ningln caso estos contratos
generan relacién laboral, ni_pago de prestaciones sociales...”, fue revisado por la Corte
Constitucional mediante sentencia C-154 de 1997 y declarado exequible, pero
condicionadoaque paradesvirtuarla presuncion de larelacion contractualque lanorma
en comento supone, se demuestre la existencia de una relaciéon laboral, cuando asi se
alegue. Alrespecto, la sentencia indica:

“3. Caracteristicas del contrato de prestacion de serviciosy sus diferencias con el contrato
de trabajo.

El contrato de prestacion de servicios a que se refiere la norma demandada, se celebra por
el Estado en aquellos eventos en que la funcion de la administracién no puede ser
suministrada por personas vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere
de conocimientos especializados, para lo cual se establecen las siquientes caracteristicas:

a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacion de hacer para la ejecucion de
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labores en razon de la experiencia, capacitacion y formacion profesional de una persona en
determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas labores profesionales. (...)

b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnicoy 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 plazofijadoy a la realizacion de la labor, segun las estipulaciones
acordadas. (...).

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracién 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,
serd necesario que la respectiva entidad adopte las medidasy 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 plantay
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 confusion alguna con otras formas contractuales y
mucho menos con los elementos configurativos de la relacion laboral, razon 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 quedara 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. (...).

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

Ensintesis, 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 untrabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud por
parte de la administracion contratante de impartir 6rdenes 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 denominacion de un contrato de prestacion de
servicios independiente. ”.*” (Negrilla y subrayado fuera de texto).

Entonces, el elemento diferenciador del contrato de prestacidon de servicios y el vinculo
laboral, es la inexistencia para el primero, de la subordinacion, lo que significa que para
el desarrollo de una actividad que exige del conocimiento o formacién especificaen
determinada materia, debe existir autonomia e independenciaen la forma en la que
se aplica el conocimiento, esto es, se establecenlasreglas generalesparallev aracabo
el objeto contractual, perolaforma enque se ejecutano puede tenerinjerenciaalguna
la parte contratante.

17 Corte ConstitucionalSentencia C-154 de 1997. Referencia: Expediente D-1430. Norma acusada: Numeral 3o. -parciak
del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 "por la cual se dicta el Estatuto de Contratacion Administrativa’. Actores: Norberto
Rios Nav arro, Tulio Eli Chinchilla Herrera, Alberto Ledn Gémez Zuluaga, Carlos Alberto Ballesteros Baron y Germdn Enrique
Reyes Forero. Magistrado Ponente: Dr. Hernando Herrera Vergara. Santafé de Bogotd D.C., diecinueve (19) de marzo de
mil nov ecientos noventa y siete (1997).
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Posteriormente, el articulo 2° del Decreto 2400 de 1968 que regula lo pertinente al
empleo indica que las funciones propias y habituales de la entidad no se puedenllevar
a cabo mediante contratos de prestacion de servicios, en cuanto expresa:

“Articulo 2°. 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 personanatural, Empleadoo funcionarioes la persona nombradapara
ejercer unempleoy que hatomado posesion del mismo.

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

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

Para el ejercicio de funciones de caracter permanente se crearan los empleos
correspondientes, v en ningln caso, podran celebrarse contratos de prestacion de
servicios para el desempefio de tales funciones. ™ (Negrilla y subrayado fuera de texto).

La Corte Constitucional mediante la sentencia C-614 de 2009, define la forma en que se
debe diferenciarla actividad encomendada a un conftratista, con la funcién misional
de la entidad e incluyd el elemento de la funcidn permanente como caracteristico de
la relacién laboral, mismo que lo distancia del contrato de prestacion de servicios, para
finalmente, desarrollar los criterios que permiten identificar cudndo se estd frente auna
relacionlaboral o una de cardcter netamente contractual, al disponer:

“La jurisprudencia colombiana permite establecer algunos criterios que definen el concepto
de funcion permanente como elemento, que sumado a la prestacion de servicios personales,
subordinaciony salario, resulta determinante para delimitar el campo de la relacion laboral
y el de la prestacion de servicios, a saber:

i) Criterio funcional: la ejecucion de funciones que se refieren al ejercicio ordinario de las
labores constitucional y legalmente asignadas a la entidad publica (articulo 121 de la
Constitucion) deben ejecutarse, por regla general, mediante el empleo publico. En otras
palabras, si la funcion contratada esta referida a las que usualmente debe adelantar la
entidad publica, en los términos sefialados en el reglamento, la ley y la Constitucion, seré de
aquellas que debe ejecutarse mediante vinculo laboral. En este sentido, la sentencia del 21
de agosto de 2003'°, de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, expreso: (...).

i) Criteriode igualdad: Silas laboresdesarrolladasson las mismas que las de los servidores
puUblicos vinculados en planta de personal de la entidad y, ademas se cumplen los tres
elementos de la relacién laboral, debe acudirse a la relacion legal v reglamentaria o al
contrato laboral y no a la contratacion publica (Consejo de Estado, Seccién Segunda,
sentencia citada del 6 de septiembre de 2008%°).

iii) Criterio temporal o de la habitualidad: Si las funciones contratadas se asemejan a la
constancia o cotidianidad, gue conlleva el cumplimiento de un horario de trabajo o la
realizacién frecuente de la labor, surge una relacion laboral y no contractual (Consejo de
Estado, Seccion Segunda, sentencia ya citada del 3 de julio de 2003%!). Dicho en otros
términos, si se suscriben drdenes de trabajo sucesivas, que muestra el indiscutible animo de
la administracion por emplear de modo permanente y continuo los servicios de una misma
persona,y de esa manera, se encuentraque no se trata de unarelacién o vinculo de tipo

18 Decreto 2400 de 1968 Art. 2°, reformado porel Decreto 3400 de 1968 Art. 1°.

19 Consejero Ponente Jesus Maria Lemos Bustamante, expediente 0370-2003.

20 Consejero Ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, expediente 2152-06.
21 Consejero Ponente: Alejandro Ordofiez Maldonado, expediente 4798-02.
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ocasional o esporadico, es légico concluir que nos referimos a una verdadera relacion
laboral (Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 17 de abril de 200822).

iv) Criterio de la excepcionalidad: si la tarea acordada corresponde a “actividades nuevas”
y éstas no pueden ser desarrolladas con el personal de planta o se requieren conocimientos
especializados o de actividades que, de manera transitoria, resulte necesario redistribuir por
excesivorecargo laboral parael personal deplanta, puede acudirse a la contratacion publica
(Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 21 de febrero de 200222 a que se ha
hecho referencia). Por el contrario, si la gestion contratada equivale al “giro normal de los
negocios” de una empresa debe corresponder a una relacion laboral y no puramente
contractual. Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
considerd ajustado al ordenamiento juridico lo expresado por el ad quem en el asunto
sometido a su consideracion asi:

‘... existiendo objetivamente la relacion de trabajo, esta se presume amparada por el
contrato de trabajo, maxime cuando se trata de empresas comerciales o industriales con
animo de lucro en las mismas condiciones de los particulares, de conformidad a lo dispuesto
por el articulo 4° del D.2127 de 1.945, como quiera que en la actualidad el Sistema de
Seguridad Social Integral no esta exclusivamente a cargo del estado ni del Instituto de
Seguros Sociales, sino que también esta siendo prestado por particulares o mejor por
empresas privadas. En consecuencia la entidad publica que ejecuta actividades de gestion,
cuando contrata personas para cumplir con actividades propias del giro u objeto social
comercial, debe estar a lo dispuesto en las normas pertinentes sobre la vinculacion de los
trabajadores, mediante contratos de trabajo, como quiera que la excepcion para ejecutar
actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento, puede la administracion
publica vincular personascon conocimientos especializados, cuando la plantaes insuficiente
mediante la aplicacion de las normas previstas en la ley 80 de 1.993, esto es con contratos
de prestacion de servicios, pues de acuerdo con el articulo 6° del Decreto 3130 las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado, estdn sometidas a las reglas del derecho privado, lo
que significa que no puede aplicarse en forma general como hizo el Ad-quem, la excepcion
establecida porel legislador para casos muy especiales y concretos ... ’** (subrayasfueradel
texto original)

v) Criterio de la continuidad: si la vinculacion se realizo mediante contratos sucesivos de
prestacidon de servicios pero para desempefiar funciones del giro ordinario de la
administracion, en otras palabras, para desempefiar funciones de caracter permanente, la
verdadera relacién existente es de tipo laboral. La Seccion Segunda del Consejo de Estado
en sentencia del 21 de agosto de 2003%, indicé: (...).

En sintesis, una de las condiciones que permite diferenciar un contrato laboral de un
contrato de prestacion de servicios es el ejercicio de la labor contratada, pues sélo si no
hace parte de las funciones propias de la entidad, o haciendo parte de ellas no pueden
ejecutarse con empleados de planta o requieran conocimientos especializados, pueden
celebrarse contratos de prestacion de servicios. De lo contrario, la administracion debe
recurrir a la ampliacion de la planta de personal para celebrar contratos laborales. 26
(Negrillay subrayado fuera de texto).

3.1. Principio constitucional de primacia de larealidad sobre formalidades establecidas
por los sujetos de las relaciones laborales

Aclarado como se encuentra el objeto del contrato de prestacion de serviciosy ante la
declaratoria de exequibilidad condicionada del articulo 163 del Decreto 222 de 1983,

22 Consejero Ponente Jaime Moreno Garcia, expediente 2776-05.

23 Consejero Ponente Jesus Maria Lemos Bustamante, expediente 3530-2001.

24 Sentencia del 21 de abrilde 2004, Magistrado Ponente Eduardo Lopez Vilegas, expediente 22426.

25 Consejero Ponente Jesus Maria Lemos Bustamante, radicacion 0370-2003.

2% Corte Constitucional Sentencia C-614 de 2009. Referencia: expediente D-7615. Demanda de inconstitucionalidad en
contra del articulo 2° (parcial) del Decreto Ley 2400 de 1968, tal y como fue modificado por el articulo 1° (parcial) del
Decreto Ley 3074 de 1968. Actor: Maria Fernanda Orozco Tous. Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
Bogotd D. C., dos (2) de septiembre de dos mil nuev e (2009). Sobre el tema se pueden consultarlas sentencias C-171 de
2012 yla SU-040de 2018.
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dispuesta en la sentencia C-154 de 1997 de la Corte Constfitucional sobre esta
modalidad contractual, se colige que el articulo 53 de la Constitucién Politica, procura
salvaguardar los derechoslaborales de cardcterirrenunciables de los tfrabajadores, que
para el caso sub examine, cuando una entidad publica, so pretexto de la falta de persondal
suficiente para la readlizacidon de actividades de cardcter permanente, acude al
contrato de prestacion de servicios, desconociendo las caracteristicas especiales que
el legislador dispuso para este tipo de contrato.

Como se ha venido anticipando entonces, el contrato de prestacion de servicios de
que trata el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, ha sido objeto de mUltiples
pronunciamientos por parte de la Corte Constitucionaly del Consejo de Estado - Secciéon
Segunda, esta Ultima actuando como érgano de cierre de la jurisdiccion Contenciosa
Administrativa al resolver conflictosenlos que se discute si lo realmente ejecutado por
los extremos de un acuerdo de voluntades, corresponde a un contrato de prestacion
de servicios asistenciales o realmente corresponde a una relaciéon laboral propiamente
dicha, al margen de los formalismos tenidos en cuenta al inicio de la relacion.

Para dilucidar si se estd frente a una relacién laboral o un contrato de prestacion de
servicios, la sentencia proferida por el Consejo de Estado Seccidon Segunda del 4 de julio
de 2013, dentro del expediente No. 08001-23-31-000-2006-00142-01(2675-12), con
ponencia de la Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdez; reiterd la tesis segun la cual, para
diferenciarlas se debe tener en cuenta los elementos que constituyen una relacion
laboralde manera enunciativaque son:i) la subordinacion,ii) la prestaciéon personal del
servicio vy iii) la remuneracion por el trabajo cumplido, mismos que pueden ser
demostrados con cualquier medio de conviccion.

Descendiendo al estudio de los elementos de la relacion laboral, en lo que atane a la
subordinacién el Consejo de Estado ensentencia del 27 de agosto de 2015, expediente

No. 81001-2333-003-2013-00057-01 (3361-14), indicalo siguiente:

“En ese orden, la Sala ha sefialado que 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 aguellos eventos en que se hayan
celebrado contratos de prestacion de servicios para esconder una relacion laboral; de
tal manera que, configurada la relacién dentro de un contrato de esa modalidad el efecto
normativo y garantizador del principio se concretara en la proteccion del derecho al
trabajoy garantias laborales, sin repararen la calificacion o denominacion del vinculo
desde el punto de vistaformal, con lo cual agota su cometido al desentrafiar y hacer valer
la relacion de trabajo sobre las apariencias que hayan querido ocultarla. (...)

Ahora bien, 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 o pago
y,_ademas, debe probar que en la relacion con el empleador exista subordinacién o
dependencia, situacién entendida como aquella facultad paraexigir al servidor publico
el cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad
de trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de
duracion del vinculo.

Ademas de las exigencias legales citadas, le corresponde a la parte actora demostrar la
permanencia, es decir que la labor sea inherente a la entidad y la equidad o similitud,
que es el parametro de comparacion con los demas empleados de planta, requisitos
necesarios establecidos por la jurisprudencia, para desentrafiar de la apariencia del
contrato de prestacion de servicios una verdadera relacion laboral. Todo ello con el
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proposito de realizar efectivamente el principio constitucional de la primacia de la
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacion laboral.

Adicionalaloanterior,y sin perjuicio dequepuedadeclararse la existencia de la relacién
laboral y puedan reconocerse derechos econdmicos laborales a quien fue vinculado bajo
la modalidad de contrato de prestacion de servicios que ocultd una verdadera relacion
laboral, por este solo 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 eleccion y su correspondiente posesién como lo ha reiterado esta
Corporacion.?” (Negrillay subrayado fuera de texto).

4. Caso concreto

A fin de resolverla controversia planteada en el sub judice, a continuaciéon se analizard
si conlas pruebas documentales y testimoniales recaudadas, se encuentra acreditada
la existencia de los tres elementos propios de la relacion laboral, es decir, la prestacion
personal delservicio, laremuneraciény la subordinacion.

4.1. Prestacion personal del servicio

Se acredita que el demandante Omar Camilo Alvarez Sdnchez, prestd sus servicios en
el Hospital Santa Clara E.S.E. hoy fusionado enla Subred Integrada de Servicios de Salud
Centro Oriente ES.E., en donde cumplié funciones como conductor de ambulancia, lo
cual exigia la prestacion personal del servicio, en la sede principal del Hospital donde
erala denominada “base permanente” en el drea de urgencias y los lugares donde se
debia desplazaren virtud de lasemergencias y serviciosque debia prestaren el v ehiculo
de emergencias.

Para tal efecto, prestd sus servicios a través de Contratos de prestacion de servicios
suscritos con el Hospital Santa Clara E.S.E. y la Subred Integrada de Servicios de Salud
Centro Oriente ES.E., asi:

. s " Dias de Confrontado
Cto. No. Objeto Fechainicio Fechafinal interrupcién | expediente
Documento
;63]42332 de fyUdO”;e de 20 dejunio de 2014 30 dejuniode 2014 - #28 del
ransporte expediente
. Documento
AS 2506 de | Ayudante de - - 3 dias
2014 transporte 4 dejulio de 2014 31 dejuliode 2014 hdbiles #28¢Iel
expediente
Documento
AS 2787 de [ Ayudante de L
2014 transporte 4 de agostode 2014 31 deagostode 2014 1 dia habil #28§jel
expediente
Documento
AS 3711 de| Ayudante de o .
2014 transporte 1° deseptiembre de 2014 | 31 de octubre de 2014 - #28qu
expediente
. Documento
AS 4772 de | Ayudante de o . 30 denoviembre de
2014 transporte 1°denoviembre de 2014 2014 - #28<;Ie|
expediente
- , Documento
AS 5676 de| Ayudante de 30 de diciembre de 201 4 31 dediciembre de 1? d.IOS #28 del
2014 fransporte 2014 hdabiles .
expediente
AS Avudant d Documento
0850  de Tryﬁ O”ﬁe € 2 de enero de 2015 31 de agosto de 2015 - #38del
2015 ansporre expediente
. , Documento
;68] 52696 de T/:\yﬁdonﬁ:e de 7 de septiembre de 2015 30de nc;\(/)aeSmbre de h4’(k])||i?5 #38 del
ansporte abiies expediente

27 Consejo de Estado-SecciénSegundasentenciadel 27 de agosto de 2015, expediente No. 81001-2333-003-2013-00057-
01 (3361-14).
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- Documento
AS 4464 de | Ayudante de o . 31 de diciembre de
2015 transporte 1° de diciembre de 2015 2015 - #SSQeI
expediente
Documentos
AS 0892 de [ Ayudante de 1°deenerode 2016 9 deenero de 2017 - #28vy 31 del
2016 fransporte .
expediente
Documento
;OS] 70589 de Conductor 10 deenero de 2017 9 deenero de 2018 - #28 del
expediente
Documento
50518‘5]4 de CongUdO.r de|  jodeenerode2018 9 dejuniode 2018 #28del
ambouiancia expediente

El desempeno de todas las actividades enlistadas enlos periodos determinados, exigian
que el demandante realizara actividadesrelacionadas conlaconduccion de v ehiculos
de emergencia (ambulancias) en el Hospital Santa Clara hoy Subred Integrada de
Servicios de Salud Centro Oriente, lugar desde donde se desplazaba con el fin de
atender las emergencias que se presentaban.

En elinterrogatorio de parte, realizado por la apoderada de la entidad demandada, el
demandante Omar Camilo Alvarez Sdnchez, sefialé respecto dellugar donde realizé las
actividades, lo siguiente “(...) yo llegaba a las 6 am a recibir turno, teniamos un libro que lo
Ilamabamos la bitacora recibamos el carro, la mévil que estuviera en perfecto estado en perfectas
condiciones, y apuntadbamos en el libro como recibiamos la movil, de ahi esperabamos el llamado y a
donde nos tocara ir asistiamos. A las 6 de la tarde cuando no nos cogia la tarde entregabamosturno, a
veces se nos extendia el horario a las 7, 8, 9 dependiendo donde nosotros estuviéramos, al igual se le
entregaba la movil al otro compafiero en perfectas condiciones debidamente limpia, aseada, y si de pronto
llegaba a suceder algun imprevisto pues tocaba notificarlo para entregarselo al compafiero. (...) El centro
regulador -de urgencias- nos hacia el llamado, pero igual nosotros estabamos regidos por el Hospital
Santa Clara, nosotros teniamos jefes alla que eran los que sabian de los movimientos de nosotros entonces
ellos autorizaban o no autorizaban. (...)”

De la declaracion rendida por Devis Eduardo Fonseca Ramirez, se desprende que el
demandante realizd sus actividades como conductor de ambulancia en el Hospital
Santa Clara, lugar donde tenia el vehiculo de emergencia a él asignado.

Por tanto, se aprecia, que la naturaleza de las labores como como conductor de
ambulancia, es prueba suficiente de la ejecucion personal de los servicios, lo cudl
ademds de la imposibilidad de disponer de su propio tfiempo para ejecutarlas, llevan
implicita, la prestaciondiaria del servicioy una constante labor de seguimiento por parte
de sus superiores.

4.2. Remuneracion

Asimismo, en sub judice, se encuentra demostrada laremuneraciéon o contfraprestacion
periddicay retributiva que percibid el demandante por la labor que desempend en la
Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente E.S.E., dado que, enla totalidad
de los contratos celebrados entre las partes, se aprecia un item denominado forma de
pago, en el cual senalan que por regla general se pagaria el valor del contrato por
mensualidades vencidas y proporcional alos dias de ejecucion del contrato.

V.gr
Contrato 0850 de 2015 “(...) El pago de esta orden se realizara en mensualidadesde: UN MILLON
CIENTO NOVENTA Y NUEVE MIL OCHOCIENTOS TREINTAY UN PESOS M/CTE ($1.199.831) (...)”
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Contrato 0892 de 2016 “(...) El pago de esta orden se realizara en mensualidades de: UN MILLON
DOSCIENTOS OCHENTA TRES MIL OCHOCIENTOS DIECINUEVE PESOS M/CTE ($1.283.819) (...)”

De igual forma, a folios 12y 13 del documento #28 del expediente obra un certificado
de tesoreria expedido por el Director Financiero de la Subred Integrada de Servicios de
Salud Centro Oriente E.S.E, en la cual se evidencia que demandante devengaba
mensualidades con sumas constantes que oscilaban entre $1.120.979 y $1.811.382, o el
equivalente alos dias frabajados cuando eran inferiores a un mes.

De lo anterior, se observa que existia unaremuneracion periddica, sucesiva y constante
percibida por el demandante como confraprestacion ala ejecucion de sus funciones,
como conductor de ambulancia en la Subred Integrada de Servicios Centro Oriente
E.S.E.

4.3. Subordinacion

Se colige que el demandante Omar Camilo Alvarez Sdnchez, durante su vinculacion
como Conductor de ambulancia (auxiliar de transporte), estuvo supeditado a las
directricesimpartidas porsusjefesy coordinadores, que parael caso erala denominada
jefe Sandra Loaiza, que segun se logrd establecer en el proceso se frataba de una
enfermera profesional o enfermerajefey asimismo, el senor Daniel Murcia.

La declaraciéon del testigo vy el interrogatorio de parte dan cuenta de la existencia de
superiores que en cada una de las fases contractuales eran los encargados de vigilary
controlar la actividad desempenada por el demandante, encontrdndose sometido al
cumplimiento de un horario estricto a partir de la fijacidon de turnos y la aprobaciéon de
los informes para el perfeccionamiento delpago de los honorarios (conforme se estipula
del clausulado de los contratos de prestacion de servicios), por o que la relacion
sustancial con el supervisor erala de verificarque se cumplieran las tareas asignadas,
impartiendo directrices de forma permanente y el demandante les reconocia como
superiores jerdrquicos.

Al respecto el demandante, senald en su declaracion lo siguiente: “(...) El supervisor del
contrato de nosotrosenla parte de ambulancia erala jefe Sandra Loaiza,ellaes de planta, a lavez él tenia
un subalterno que se llama Daniel Murcia, entre ella 'y él eran los que nos coordinaban a nosotros.
Nosotros teniamos la programacion de nuestros turnos, nos tocaba llegar recibir y cumplir érdenes. La
que nos programaba a nosotros los turnosy lo que teniamos que hacer era entre la jefe Sandra Loaizay
el Jefe Daniel. (...)".

Por su parte, el testigo, Devis Eduardo Fonseca Ramirezsenald: “(...) el jefe inmediato estuvo
la jefe Sandra Loaiza y de tltimas estuvo el jefe Daniel Murcia, ellos eran quienes programaban los turnos
y las actividades de nosotros, al igual que ellos nos certificaban las horasy las actividadesal 100%...)".

Ahora bien, respecto de la exigencia de un horario el demandante senald lo siguiente:
“(...)Yo personalmente entraba a las 6 de la maiiana cumpliamos horario de 12 horasy descansdabamos
24, muchas si se requeriael servicio antes de las 24 por decir algo que algin compafiero fallaray la jefe
nos hacia el llamado puestocaba acudir a reemplazar al compafiero independiente que fuera la movil de
nosotros o noelhechoerano dejar el servicio solo, eran horarios como le digode 12 horas descansabamos
24, durante ese transcurso llegaba uno a las 6 am revisaba el carro que estuviera en buenas condiciones,
tanqueado, aseado, sino nos tocaba a nosotros ponernos a hacer aseo en nuestros ratos libres y esperar el
Ilamado a ver hacia donde nosdirigian (...) la base permanente era ahi en el hospital santa clara. (...)”
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Asi mismo, respecto de la manera en que les era impuesto el horario por la entidad, el
demandante senald: (...) Mensualmente saliaunaplanilla donde le decian a uno a que carro estaba
asignado y los turnos entonces nos botaban lunes, martes, miércoles, jueves y habian unas lineas donde
nos decian por decir algo Omar Alvarez dia, otro noche, otro descanso, dia- noche descanso... asi

sucesivamente para completar los 30 dias mas o menos haciamos nosotros 21 turnos al mes. (...)”. De
igual forma, el testigo Fonseca, senalé que tenian un horario de 12 horas diurnas, 12
horasnocturnasy 1 dia de descanso,lo cualera manejado mediante bitdcoray cuadro
de turnos.

Respecto de las érdenes que debia cumplir el demandante en el interrogatorio, sencld
“(...) El centro regulador-de urgencias- noshaciael Ilamado pero igual nosotros estdbamos regidos por
el Hospital Santa Clara, nosotros teniamos jefes alla que eran los que sabian de los movimientos de
nosotros entonces ellos autorizaban o no autorizaban. (...) Nosotros teniamos la programacion de nuestros
turnos, nos tocaba llegar recibir y cumplir érdenes. La que nos programaba a nosotros losturnosy lo que
teniamos que hacer eraentre la jefe Sandra Loaiza y el Jefe Daniel.(...)”

Por lo tanto, la relacién entre el demandante y sus superiores jerdrquicos, fue de
subordinacién y no de simple coordinacion, en la medida en que se encontraba
sometido al cumplimiento de funciones asignadas, jornada de frabagjo, y, por ende, el
ejercicio de su cargo carecia de autonomia, ya que se encontfraba supeditado a los
lineamientos institucionales establecidos por la entidad.

De las documentales aportadas logra evidenciarse que el demandante entre el ano
2014 al 2018 desplegd las actividades propias de un conductor de ambulancia,
observandose en el primer y Ultimo contrato, las siguientes actividades especificas:

Actividades contrato 2332 de 2014 (HospitalSantaClara | Actividades contrato PS 15142018 (Subred Centro

ES.E.) Oriente)

1. Acudir a la oficina de radio del hospital | !- Dar albien, el uso propio de su naturaleza,

para nofificarse del traslado de los pacientes y | Propendiendo por su adecuado mantenimientoy

organizar larutay prioridad de transporte. custodia.

2. Comunicarse permanentemente con el | 2. Conservar 'y mantener en perfecta

radio. condicidn, estado de presentacidény seguridad la
maévil asignada

3. Transportar a los pacientesy la tripulacion ) )

de la ambulancia y efectuar el registro de los | 3- Revisar y cumplir los protocolos vy

actividades de traslado de pgcienTeS. procedimienfos establecidos por la SUBRED
inherentes al objeto del contrato

4, Ayudar a la movilizaciéon segura de

pacientes en camillas osillasy a losimposibilitados | 4. Tener en cuenta todos los aspectos

fisicamente conel finde optimizar el servicio. técnico-mecdnicos del vehiculoy hacer buen uso
del mismo, tomando las medidas preventivasy los

5. Brindar atencion pre-hospitalaria eficiente | correctivassi es el caso, con el fin de evitar su

y con calidad oportuna y equitativa a todas las | deferioroygue permanezcan conlas condiciones
personas que asi lo requieran en situaciones de | Necesanas  para un 6ptimo  servicio a la
urgencias o emergencias. ciudadania

6. Coordinor Todos |OS Occiones 5. Portar el carnet institucional de la SUBRED
interinstitucionales que se requieran para un | durante la ejecucion de las actividades
adecuado desplazamiento de la unidad mévil a | contractuales

lugar del traslado o emergencia y su posterior

traslado al lugar de la atenciénacorde al nivelde | ¢- Informar 'y solicitar la realizacion de

complejidad. mantenimientos preventivos y correctivos a la
ambulancia que tiene bajo su responsabilidad

7. Realizar operativamente las acciones que o )

sean necesarias para mantener en optimaos | /- Asistir 'y actualizar todos los cursos

establecidos y solicitados por el CRUE CENTRO
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condiciones de aseo el vehiculo asignado | REGULADOR DE URGENCIAS Y EMERGENCIAS EN
abastecido de  combustibles, lubricantes, | SALUD
elementos que contribuyan al mantenimiento

preventivo, correctivo, cumplir con las normas de | 8. Reportar a la DIRECCION CENTRO
bioseguridad y mantener en regla la | REGULADOR DE URGENCIAS Y EMERGENCIAS
documentacioén. todas las novedades relacionadas con los
incidentes y los fraslados de los pacientes al
8. Llevar registro de los traslados realizados | destino indicado por el médico regulador.
identificando los pacientes, el sitio de origen, el
destinoy observaciones. 9. Cumplir con las normas de seguridad,
segun los pardmetros establecidos en materia
9. Brindar los primeros auxilios a los pacientes | de trdnsitoytransporte en el pais, teniendo en

que lo requieran durante el traslado en ausencia | cuenta las normas de manejo preventivo
del equipo médico.

10. Utilizar responsablemente las senales de
10. Solicitarel apoyo del centroregulador de | emergencia: luces y sirena
urgencias, ofras ambulancias y al Hospital con los
cddigos de comunicacién necesarios y actuales | 11. Cumplir la programacién de turnos de

via radio para garantizar la oportunidad y la | servicios

integralidad del servicio.
12. Realizar el cambio de turno cumpliendo

11. Gestionar en el lugar autorizado el | con las directrices establecidas para el
mantenimiento de la ambulancia y registrar el | cumplimiento del contrato.
mantenimientoy las condiciones del vehiculo con

el finde mantener condiciones mecdnicas seguras | 13. En caso de presentarse novedades,

para conducir. informar con anticipacién dicha situacién para

12. Permanecer disponible en el drea de | la provision del respectivo reemplazo.

Urgencias cuando no esté realizando traslado de

pacientes. 14. Desarrollar las obligaciones que se
generen directa e indirectamente del objeto

13. Registrar en las planillas correspondientes | contractual.

el kilometraje de consumo de combustible.

14. Reportar oportunamente las novedades
del funcionamiento de los vehiculos.

Noétese como en la transicion del primer al Ultimo contrato, suscrito por el accionante
como conductor de ambulancia (auxiliar de fransporte), se establecen obligaciones
que verificadas individualmente se encuentranrelacionadas de manera directa con la
prestacion del servicio del Hospital Santa Clara E.S.E hoy fusionado en la Subred
Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente ES.E, las cuales fueron prdcticamente
idénticas desde el 2014 al 2018.

Ahora bien, del clausulado senalado, se extraen actividades relacionadas de manera
concretay directa conla prestaciondel serviciocomo conductor de ambulancia, que
son de orden esencial para funcionamiento de la enfidad, demostrando el
cumplimiento de las funciones asignadas a su frabajo, cumpliendo con los objetivos 'y
metas senaladas, vinculo perpetuado por un lapso aproximado de 4 anos.

De igual forma, observa el Despacho que del primer al Ultimo contrato se evidencia un
exceso enel clausulado contractual pactadoy que derivd enla ejecucion de funciones
permanentes de la entidad, justificada de forma sucesiva atrav és de contratos desde
el ano 2014 a 2018, hecho que demuestra que la planta de personal era insuficiente
para atender las funciones misionales de la entidad, por lo que tuvo que acudir a esa
modalidad de vinculacion.

Porotfra parte, se observaque existian obligaciones contractuales que por su naturaleza
denotan subordinaciéon, tales como, la revision y cumplimiento de los protocolos
establecidos por la entidad, y la disponibilidad en el drea de urgencias cuando no
estuvierarealizando fraslado de pacientes.
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Ahora bien, el Consejo de Estado ha senalado que de conformidad con lo establecido
enelarticulo 1° de laLey 769 de 2002 un conductores: “(...) la personahabilitada y capacitada
técnica y teéricamente para operar un vehiculo (...) ", 10 cual no determina que dicha actividad
sea perse subordinada, no obstante, enlo que atane a los conductores de ambulancia,
la mencionada Corporaciéon®, indicd lo siguiente:

“(...)De conformidad con las pruebas documentales relacionadas, se colige que el actor
no gozaba de autonomia e independencia para llevar a cabo las obligaciones
contractuales, puessibien escierto el actor acudia a la ESE San Sebastian de Somondoco
solo cuando era requerido para prestar el servicio, también lo es que la actividad
ejecutada por el contratista esta unida al servicio que presta la empresa, que en el caso
concreto, una de ellas, consiste en atender el llamado o prestar la asistencia cuando se
requiera transportar, trasladar, y/o remitir un paciente a un centro médico o a otros
centros hospitalarios, bajo unajornada de trabajo que no discriminaba horarios, pues su
disponibilidad erade 24 horas.

Ahora bien, si en algunos dias este tipo de actividad no se efectuaba, no por ello, dejaba
de existir la obligacion de la entidad demandada de llevar a cabo el auxilioy traslado de
pacientesa los centros hospitalarios.

De otra parte, también se observa que el demandante, no solo debia cumplir con el objeto
del contrato, que consistia en auxiliar y/o trasladar a los diferentes usuarios del régimen
subsidiario del municipio, sino que ademas debia asear, revisar y atender de manera
permanentemente el estado del vehiculo que tenia bajo su responsabilidad para que este
se encontrara en condiciones 6ptimas de funcionamiento, e informar de cualquier
situacion que se presentara al jefe inmediato, obligaciones que sin duda llevan implicito
el componente de subordinacién y que se encuentra en cada uno de los contratos de
prestacion de servicios. (...)”

De igual forma, respecto de los elementos para prestar los servicios, el testigo Devis
Eduardo Fonseca Ramirez, senald “(...) El hospital siempre nos suministré a nosotros como
conductores la herramienta fundamental para desarrollar nuestra actividad que es el vehiculo de
emergencia, al igual que la tripulacién asignada, basica o medicalizada, todos los insumos, todos los
equipos loscolocé la entidad contratante con nosotros que fue el Hospital Santa Clara. (...)”

Respecto del criterio de igualdad en la prestacion de servicios, se observa que afolio 5
del documento #31 del expediente, el Director Operativo de la Direccidn de Talento
Humano de la Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente ES.E., se indica
que en la planta de personal existe un cargo similar o equivalente denominado
Conductor Cédigo 5155 Grado |V C.

Asi mismo, el testigo Devis Eduardo Fonseca, senald que existian conductores de planta
que estaban en el Hospital Santa Clara y luego fueron llegando los que pertenecieron
al Hospital San Blas, la Victoria, Centro Oriente.

Entonces, si bien el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, permite que se
contrate personal por prestacion de servicios para realizar actividades para el
funcionamiento de la entidad, cuando el personal de planta no pueda ser destinado
para este efecto, como se indicd en precedencia, esa norma cuenta con dos
condiciones de constitucionalidad senaladas en las sentencias C-154 de 1997 de
manera directa y e indirecta por la sentencia C-614 de 2009, para precisar que los
servicios que se prestan por este tipo de contratos, lo son con personal especializado en

28 Consejo de Estado, Sala delo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A, C.P. Dr. Gabriel
Valbuena Herndndez, sentencia de 17 de mayo de 2018 proferida dentro del expediente 15001233300020130033101.
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una materia especifica, son funciones de cardcter temporal y no se puede celebrar ese
tipo de contrataciéon, para funciones de cardcter permanente, que fue lo que aqui
ocurrio.

En ese sentido se destaca que la Corte Constitucional, en la sentencia C-171 de 2012,
establecio que la potestad de contratacion de las Empresas Sociales del Estado tenian
lugar, Unicamente cuando: i) no sean funciones permanentes o propias de la entidad;
i) cuando las funciones no pueden realizarse con personal de planta de la entidad o i)
cuando se requieran conocimientos especializados, dado que para las funciones
propias de su objeto social deben contar con una planta de personal idénea vy
adecuada?,

Es indiscutible que la prestacion del servicio fue de manera personaly que, de acuerdo
conlos pagos en cada contrato por concepto de honorarios, se realizé con regularidad
de cada freinta (30) dias, puesto que del contenido del clausulado de los confratos se
logra evidenciar que los pagos fueron fragmentados, con el objeto de establecer una
remuneracionde cardcter mensual al demandante como contraprestacion directa por
el servicio prestado.

Asi, segun los objetos contractuales por los cuales fue vinculado el demandante, en
diferentes momentos como conductor de ambulancia (ayudante de transporte),
acorde con los lineamientos y estdndares de la entidad, y conforme a las actividades
determinadas en tales contratos de prestacion de servicios, se puede concluir con
claridad, que las actividades por las cuales fue contratado, son necesarias para el
cumplimiento misional de la entidad.

En ese sentido, no existe justificacion para que la demandada, hiciera uso indebido de
la figura contractual de prestacion de servicios de la Ley 80 de 1993, cuando las
actividades requeridas y por las que finalmente se vinculd al demandante, son
habituales y permanentes en la entidad ya que se derivan de la prestacidon del servicio
asistencialde salud, derivado de la atencién de emergencias mediante la utilizacionde
un vehiculo de emergencia (ambulancia).

De igualmanera, se encuentradelos v arios contratos de prestacion de servicios suscritos
por parte de Omar Camilo Alvarez Sdnchez que no se trataba de funciones meramente
temporales, puesto que prestd sus servicios desde el 20 de junio de 2014 al 9 de junio de
2018, acreditando la existencia de los criterios de continvidad y permanencia.

Tampoco se puede dejar de lado, que resulta indicativo de la subordinacion
presentada que el demandante debia solicitar los respectivos permisosy autorizaciones
a sus jefes inmediatos, en caso de necesitar ausentarse eventualmente de su lugar de
labores. Al respecto del demandante senald: “(...) Si nosotros por decir algo necesitdbamos
ausentarnos nos tocaba llamar a la coordinacion que era la jefe Sandra Loaiza para comentarles, era
como muy dificil como tal llegar uno aturnoy luego desplazarse, luego uno pedir el permiso, mas que
todo, tocaba con dias de anterioridad, llenar una planilla parasolicitar el permiso, y nos tocaba cuadrar
entre nosotros mismos a ver quién nos podria cubrir ese turno (...) ”.Es mas dentro del clausulado
del contfrato PS154 de 2018, se establece de manera expresa que en caso de

29 Al respecto consultar Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién A, C.P. Luis Rafael Vergara Quintero,
sentencia del 26 de mayo de 2016 expediente 810012333000201300005901.
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presentarse alguna novedad debia informar con anticipacion dicha situacién para la
provision delrespectivoreemplazo.

Asi las cosas, el andlisis en conjunto del acerv o probatorio, permite concluir, que se ha
desvirtuado la autonomia e independencia de la prestacion del servicioy con ello el
vinculo contractualy en su lugar, es claro, que existio una verdaderarelacion laboral
enfrela Subred Integradade Servicios de Salud Centro Oriente E.S.E., y el demandante,
que pretendid serencubiertabajolasuscripcion de los sucesivos contratos de prestacion
de servicios, de tal suerte que se encuentra desvirtuadala presuncioniuris tanfum que
contempla el articulo 32 de la Ley 80 de 1993.%0

Ello, por cuanto esindudable, que el demandante prestd elserviciode manera persondl,
permanente, remunerada y subordinada, lo que se muestra con el cumplimiento del
horario establecido por la entidad, la sujecion a las pautas, directrices, drdenes o
instfrucciones del personal adscrito a la Institucion, la constante supervision de las
funciones encomendadas, la imposibilidad de ausentarse del lugar de trabagjo, y en
consecuencia, sibien es aceptable que se coordine la ejecucion del contrato, lo cierto
es que sus funciones estaban supeditadas a la subordinacién, tal como quedd
acreditado con en el plenario, lo que a la luz de las reglas de sana critica, resultan
inv estidas de credibilidad.

De esta manera, siguiendo los lineamientos del articulo 164 de la Ley 1564 de 20123 y
configurados todos los elementos de la relacién laboral propia del empleo publico asi
la administraciéon quiera darle connotacioén juridica distinta, se accederd parcialmente
a las pretensiones de la demanda y se ordenard a la enfidad el pago al demandante
de la totalidad de prestaciones sociales dejadas de percibir, reconocidas al personal
que desempenabaigual o similar labor, fommando como base el valor de los honorarios
pactados en los contratos, por el periodo comprendido el 20 de junio de 2014 a 9 de
junio de 2018, teniendo en cuenta los medios de prueba aportados y lo peticionado en
el libelo demandatorio.

Asi mismo, atendiendo a que la presuncion de legalidad del acto administrativo
acusado fue desvirtuada, el Despacho declarard no probadas las excepciones de
mérito denominadas: i) pago; ii) inexistencia delderechoy de la obligacién;iii) ausencia
de vinculo de cardcter laboral; iv) cobro de lo no debido; v) el demandante es
parcialmente coautor;y vi)legalidad de los contratos suscritos entre las partes.

30 El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccidn “B”, sentencia del 19 de
julio de 2017, expediente No. 63001-23-33-000-2014-00139-01(1771-15) Consejera Ponente Dra. SANDRA LISSET IBARRA
VELEZ, en la que se senald: “Dicha normatividad contempld una presuncién iuris tantum, al establecer que en ningdn
caso estos contratos- entiéndase contratos de prestacion de servicios- generan relacion laboral ni reconocimiento de
prestaciones sociales.

Las presunciones generan una de dos situaciones: quien alega la presuncidn para fundarsu derecho desplaza la carga
dela prueba en cabeza de su adversario o bien, que quien alega la presuncién le niegue a su adversario porentero la
facultad de acudira prueba alguna que demuestre la no existencia delhecho decisivo.

De esta suerte, las presunciones relevan de la carga probatoria a los sujetos a favor de quienes operan. Una vez
demostrado aquello sobre lo cual se apoyan, yano es preciso mostrarv aliéndose de otros medios de pruebalo presumido
porlaley. En ese orden, el articulo 166 del Cédigo General del Proceso aplicable porremision del articulo 211 de la Ley
1437 de 2011, regula las presunciones establecidas porley sefalando que «... el hecho legalmente presumido se tendrd
por cierto, pero admitird prueba en contrario cuandola ley lo autorice.»

Asi las cosas, la presuncidn contenida en el articulo transcrito al no tener el cardcter de ser juris et de iure, es decir, de
pleno derecho, puede sercontrovertiday desvituada, de talmanera que, en asuntos como el presente, quien pretenda
la declaratoria de existencia de una relacion laboral que subyace de la ejecucidén de contratos de prestacion de
servicios, con base en el principio consagrado en el articulo 53 de la Carta Superiorde la primacia de la realidad sobre
las formas, tiene el deberde probanza a fin de poder quebrantarla presuncién que sobre esta modalidad de contrato
estatalrecae”.

31 ARTICULO 164. NECESIDAD DE LAPRUEBA. Toda decisién judicial debe fundarse en las pruebas regulary oportunamente
allegadasalproceso. Las pruebas obtenidas con violacion del debido proceso son nulas de pleno derecho.


http://es.wikipedia.org/wiki/Iuris_et_de_iure
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5.La condena

Configurados todos los elementos de la relacién laboral en este caso, en aplicacion al
principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las formas, contenido en el
articulo 53 de la Cartay demds garantias laborales, se procederd a declarar la nulidad
del acto administrativo contenido en el OFICIO Radicado No. 20201100114331 de 12 de
mayo de 2020, emanado de la Jefatura de la Oficina Asesora Juridica de la Subred
Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente E.S.E, por medio del cual se negd la
solicitud de reconocimiento y pago de acreencias laborales elevada por el
demandante Omar Camilo Alvarez Sdnchez.

En consecuencia, Unicamente se accederd al pago de las prestaciones sociales
reclamadas, para cuya liquidacionse deberdntener en cuentalos honorarios pactados
enlosrespectivos contratos, ello de conformidad conla Sentencia de Unificacion del 25
de agosto de 2016, proferida por el Consejo de Estado, con ponencia del Doctor
Carmelo Perdomo Cuéter, expediente No. 23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-
SUJ2-005-16, donde senald lo siguiente:

“(...) en las controversias de contrato realidad hay lugar a reconocer las prestaciones
que el siguiente contratista dejé de devengar y el tiempo de servicios con fines
pensionales, pues su situacion juridica fue mediante un contrato estatal, per o que en su
ejecuciodn se dieron elementos constitutivos de unarelacion laboral, que en caso de haber
sido vinculado como empelados (Sic) publico hubiese tenido derecho a las mismas
prestaciones que devengaban los demas servidores publico de panta de la respectiva
entidad.

(...)

Ahora bien, en lo que atafie al ingreso sobre el cual han de calcularse las prestaciones
dejadas depercibir por el docente vinculado por contratode prestacion de servicios, cabe
anotar que este corresponderaa los honorarios pactados, ya que no es dable tener en
cuenta, en este caso, el empleo de planta, pues los docentes oficiales se encuentran
inscritos en el escalafon nacional docente que implica remuneraciones diferenciadas
segun el grado en el que estén.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Es necesario precisar en cuanto a las prestaciones sociales, que las mismas pueden ser
ordinarias y compartidas, dependiendo de quién es el encargado de realizar el
respectivoaporte.

Asi las cosas, atendiendo a la naturaleza juridica de la entidad en la que prestaba sus
servicios y a las especiales normas que regulan la condicién de sus servidores, el
demandante Omar Camilo Alvarez Sdnchez, le asiste el derecho al pago de las
prestaciones sociales ordinarias teniendo como referente los empleos determinados
conforme el Manual Especifico de Funciones y Competencias Laborales establecido
para la entidad para los conductores y utilizando como base para su liquidacion, los
honorarios pactados.

5.1. De la prescripcion y solucion de continvidad

Sobre el particular, el Consejo de Estado ha concluido que no se aplica la prescripcion
de las prestaciones causadas con ocasion del contrato realidad, en tanto tales
derechos se hacen exigibles conla sentencia que declarala existencia de la relacion
laboral, dado su cardcter constitutivo, de manera pues, que es a partir de tal decision



Expediente: 11001-33-35-028-2020-00233-00

Demandante: Omar Camilo AlvarezSdnchez

Demandado: SubredIntegrada de Servicios de Salud Centro Oriente E.S.E.
P&gina 24 de 28

que nace a la vidajuridica el derecho laboral reclamado y por tanto, no podria operar
en estos casos el fendmeno procesal extintivo.32

No obstante, el cardcter constitutivo de la sentencia que declara la existencia de un
confrato realidad no releva al interesado de su deber de reclamar en sede
administrativa el reconocimiento del vinculo laboral y el consecuente pago de las
prestaciones sociales, dentro del término de tres anos siguientes a la terminacion del
Ultimo contrato, so pena de que opere la prescripcion de su derecho.33 34

En el presente asunto, no hay lugar al estudio del fendmeno de la prescripcion,
atendiendo a que, el demandante prestd sus servicios en la entidad entre el 20 de junio
de 2014 y el 9 de junio de 2018, presentd lareclamacion administrativa el 6 de marzo de
2020 y la demanda se radico el 15 de septiembre de 2020, ahora bien, como se indico
anteriormente, si bien existieron suspensiones fueron inferiores alos 30 dias hdbiles.

Al respecto, en reciente pronunciamiento y como complemento de las anteriores
consideraciones, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, en Sentencia de Unificacién SU J-025-CE-S2-2021 del 9 de septiembre de 2021,
radicado No.: 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016), determind las siguientes
reglas:

“167. La primera regla define que el «término estrictamente indispensabley, al que alude
el numeral 3.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, es el sefialado en los estudios previos
y en el objeto del contrato, el cual, de acuerdo con el principio de planeacidn, tiene que
estar justificadoen lanecesidad de la prestaciondel servicioa favorde la Administracion,
de forma esencialmente temporal u ocasional y, de ninguna manera, con animo de
permanencia.

168. La segunda regla establece un periodo de treinta (30) dias habiles, entre la
finalizacién de un contratoy la ejecucion del siguiente, como término de la no solucion
de continuidad, el cual, en los casos que se exceda, podra flexibilizarse en atencién a
las especiales circunstancias que el juez encuentre probadas dentro del plenario.

169. La terceraregla determina que frente a 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 mas, por constituir estos aportes
obligatorios de naturaleza parafiscal.” (Negrillay subrayado fuera de texto)

En virtud de lo anterior, atendiendo a que no operd la prescripcion en el caso concreto,
elrestablecimiento delderechooperard por el periodo comprendido entre el 20de junio
de 2014 y el 9 de junio de 2018, y, en consecuencia, se declarard no probada la
excepcion de prescripcion propuesta por la entidad.

5.2 De losaportesa Salud y Pension

De igual forma, deberd pagar a la entidad que corresponda la cuota parte
correspondiente alos aportes de salud y pensidon, entanto se probd que el demandante
los sufragd, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

32 Consejo de Estado, sentencia del 6 de marzo de 2008. Rad. No. 2152-06. C.P. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANG UREN.
3 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “B”, C.P.: Dra. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, 13 de mayo de 2015,
radicaciéon nimero: 68001-23-31-000-2009-00636-01(1230-14), actor: Antonio José Gdmez Serrano.

34 Consejo de Estado, Salade lo Contencioso Administrativo, SecciénSegunda, Subseccion “B", sentenciadel 13 de junio
de 2016, radicado 11001-03-15-000-2016-01043-00, demandante: ALFONSO BOHORQUEZ GALLEGO, demandado,
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “E”, Tema: CONTRA PROVIDENCIA
JUDICIAL - DESCONOCIMIENTO DELPRECEDENTE - CONTRATO REALIDAD, Decisiéon: NEGAR EL AMPARO Consejera Ponente
Dra. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.
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En ese sentido, respecto de la solicitud devolucion de las cotizaciones pagadas en
exceso, se observa que en la sentencia de Unificacion SUJ-025-CE-S2-2021 del 9 de
septiembre de 2021, radicado No.: 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016), se fij6 la
siguienteregla: “(...) La tercera regla determina que frente a 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 més, por constituir estos aportes obligatorios de naturaleza parafiscal

().

Para efectos de la condena, se tendrdn en cuenta las prestaciones sociales
correspondientes a la totalidad del periodo ejecutado sin interrupciones, de
conformidad con las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta decision.

5.3 De los aportes a Caja de compensacion

En lo que respecta a esta pretension, es pertinente indicar que la Ley 21 de 1982
establecio laregulacion de dichas instituciones para cumplir las funciones propias de la
seguridad social, halléndose sometidas al control y vigilancia del Estado en la forma
establecida por la Ley; asi como el subsidio familiar como aquella prestacion social
pagada en dinero, especie y servicio a los trabajadores de medianos y menores
ingresos, en proporcion al nimero de personas a cargo, para dliviar las cargaos
econdmicas que representa el sostenimiento de la familia, como nucleo bdsico de la
sociedad.®

En el asunto y atendiendo el pronunciamiento judicial expuesto el demandante Omar
Camilo Alvarez Sdnchez si bien no disfrutd, mientras durd su relacién contractual
desnaturalizada, de los beneficios que otorgan las Cajas de Compensacidn como son,
percibir el subsidio familiar y acceder alos centros de recreacion, educaciéon y culturg,
entre otros, presentdndose la imposibilidad de percibirlos por el transcurso del tiempo,
no resulta coherente ordenar su reconocimiento dado que el vinculojuridico ya fenecioé
por lo que la Administracién no debe asumir el pago en dinero, puesto que no fue la
finalidad de la creacién del disfrute concebido para estos entes.

5.4. De la devolucion de los valores pagados por concepto de retenciéonen la fuente,
rete ICAy ARL

No se ordenard la devolucién de los valores pagados por concepto de administradora
de riesgos laborales en la medida en la que los mentados pagos cumplieron con la
finalidad de cubrirunaeventual contingenciarelacionadaconlaprestacion delservicio
por virtud del pacto contractual de prestacion de servicios.

En lo que respectaalas devoluciones por concepto de retencién enla fuente, no hay
lugar al reconocimiento de dichos conceptos, dado que como lo ha determinado el
Consejo de Estado, se trata de un “cobro anticipado de un impuesto, que bien puede ser el de renta
por los honorarios percibidos por el actor al suscribir los Contratos de Prestacién de Servicios, cuyo
tramite de devolucion debe realizarse ante la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN una
vez hubiese presentado la declaracion de renta, empero, como en el sub-judice no existe siquiera prueba

35 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda. Subseccidn B. Consejera
ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pd&ez (E). Bogotd D.C., veintisiete (27) de febrero de dos mil catorce
(2014).Ref:expediente n0.20001233100020110031201.NUmerointerno: 1994-2013. Actora: Enith del Carmen
Ospino Campo.
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sumaria de que ello hubiere ocurrido, no estan los elementos de juicio suficientes, y si en gracia de
discusion existieran, la accion de nulidad y restablecimiento del derecho por controversias laborales no
es la idonea paraventilar dicha pretension."s.

5.5. Indemnizacion pordespido sin justa causa

Al respecto como se indicd anteriormente, los efectos de la sentencia que declare la
existenciade un contratorealidad consistenenelpago de las prestaciones socialesque
el contratista dejé de percibir, teniendo como referente los empleos determinados
conforme el Manual Especifico de Funciones y Competencias Laborales establecido
para la entidad para los conductores y utilizando como base para su liquidacion, los
honorarios pactados.

El Consejo de Estado, ha indicado al respecto, lo siguiente?’:

“(...)En cuanto a la indemnizacién por despido sin justa causa, como solicit6 el actor en
su escrito de demanda, diré la Sala que los efectos patrimoniales de la declaratoria de un
contrato realidad se contraen al pago de las prestaciones sociales a titulo de
restablecimiento del derecho y, adicional a ello, debe decirse, que la relacion -que por
virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, es de indole
laboral-, con la entidad demandada termin6 antes del vencimiento de la orden de
prestacion de servicios 054 de 2008, la cual finalizo el 18 de julio de 2008, por voluntad
del actor, situacién que difiere de los motivos que dan lugar a un despid o injusto como
causal de terminacién de un contrato laboral. (...)”

De igual forma, no hay lugar alreconocimiento de estaindemnizacién, comoquieraque
el demandante no estuvo vinculado bajo un contrato de trabajo y la declaratoria del
contrato realidad, como se advirtié Unicamente da lugar al reconocimiento de las
prestaciones sociales dejadas de percibir. Asi mismo, no se probd que la terminacion de
la relacion laboral hubiera obedecido a circunstancias diferentes a la expiracion del
plazo contractual pactado.

Las sumas que resulten a favor del actor deberdn ajustarse a valor presente en los
términos de la formula que se especifica en la parte resolutiva de esta sentencia
(indexacion).

Con relacion a la pretension relativa al pago de intereses, se precisa que éstos se
causardn en los términos dispuestos en el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

Esta sentencia se deberd cumplir enlos términos previstos en los articulos 192 a 195 de la
Ley 1437 de 2011.

6. De la condena en costas

Finalmente, el Despacho no impondrd condena en costas, en la medida que no se
observé una conducta dilatoria o de mala fe de ninguno de los sujetos procesales, y
ademds porgue no se encuentra prueba de su causacion conforme lo consagrado en
el articulo 365 numeral 8° del Codigo General del Proceso.

3¢ Consejo de Estado. Seccidn Segunda. Subseccion "A". C.P. Dr. WiliamHerndndezGdmez. Sentenciade 27 de abride
2016 Radicacién nimero: 68001-23-31-000-2010-00090-01(3480-14). Actor: Oscar Moreno Caicedo. Demandado: DAS.

37 Consejo de Estado, Sentencia de 26 de julio de 2018, C.P César Palomino Cortésradicado: 68001-23-31-000-2010-
00799-01.
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Bajo las consideraciones que anteceden, el Juzgado Veintiocho Administrativo del
Circuito Judicial de Bogota D.C., administrando justiciaen nombre de la Republicay por
autoridad de la Ley:

Primero:

Segundo:

Tercero:

Cuarto:

Quinto:

Sexto:

FALLA

Negar la tacha de sospecha propuesta por la apoderada de la entidad
demandada respecto del testimonio rendido por Devis Eduardo Fonseca
Ramirez, conforme lo sefalado en la parte motiva de esta providencia.

Declararno probadas las excepciones propuestas por la Subred Integrada
de Servicios de Salud Centro Oriente E.S.E., conforme lo senalado en la
parte motiva de esta providencia.

Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el OFICIO
Radicado No. 20201100114331 de 12 de mayo de 2020, emanado de la
Jefatura de la Oficina Asesora Juridica de la Subred Integrada de Servicios
de Salud Centro Oriente E.S.E, por medio del cual se negd la solicitud de
reconocimiento y pago de acreencias laborales, elevada por el
demandante Omar Camilo Alvarez Sdnchez, por las razones expuestas en
la parte motiva de esta decision.

Como consecuencia de la anterior declaracion y a fitulo de
restablecimiento delderecho, condenar alaSubred Integrada de Servicios
de Salud Cenhto Oriente ES.E., a reconocer y pagar a favor del
demandante Omar Camilo Alvarez Sdnchez, identificado con cédula de
ciudadanianumero 79.734.617 expedidaen BogotdD.C, todasy cada una
de las prestaciones sociales de Ley dejadas de percibir como Conductor
de ambulancia, por el periodo comprendido entre el 20 de junio de 2014
y el 9 de junio de 2018 teniendo en cuenta para la liquidacién el valor de
lo pactado como honorarios en los confratos de prestacion de servicios.

De igualforma, deberdpagarla cuota parte correspondiente alos aportes
de saludy pensidon,y en tanto se probd que el demandante los sufragd, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

Para efectos de la condena, se tendrdn en cuenta las prestaciones
sociales correspondientes a la totalidad del periodo ejecutado sin
interrupciones, de conformidad con las consideraciones expuestas en la
parte motiva de esta decision.

El tiempo laborado por el demandante Omar Camilo Alvarez Sdnchez,
identificado con cédula de ciudadania nimero 79.734.617 expedida en
Bogotd D.C, bdagjo los contratos de prestacion de servicios, debe
computarse para efectos pensionales, para lo cual la entidad deberd
hacer las correspondientes cotizaciones.

Las sumas que resulten a fav or del demandante deberdn ser actualizadaos,
con fundamento en los indices de inflacién certificados por el DANE
teniendo en cuenta para el efecto la siguiente férmula:



Séptimo:

Octavo:

Noveno:

Décimo:
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R= R.H. indice final/indice inicial

En la que el valor presente R se determina multiplicando el v alor histérico
(R.H.), que es lo dejado de percibir por el demandante por concepto de
prestacionales enlos periodos que efectivamente se prestd el servicio, por
el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor
certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta
providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las
sumas adeudadaos.

Por fratarse de pagos de fracto sucesivo, la formula se aplicard
separadamente mes por mes, para cada mesada prestacional y para los
demds emolumentos teniendo en cuenta que elindice inicial es el vigente
al momento de la causacién de cada uno de ellos.

Se niegan las demds pretensiones de la demanda.

La Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente ES.E., deberd
dar cumplimiento a la presente decisidon, dentro de los términos
establecidos para ello por los articulos 192 a 195 de la Ley 1437 de 2011.

Sin costas ni agencias en derecho en esta instancia.

Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria DEVUELVASE al
inferesado el remanente de la suma que se ordend para gastos del
proceso sila hubiere, déjese constancia de dicha entregay ARCHIVESE el
expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Y
Mooy
MONICA LORENA SANCHEZ ROMERO
JUEZ
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