RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO 28 ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
-SECCION SEGUNDA-

Bogotd D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés (2023)

Expediente: 11001-33-35-028-2019-00467-00

Demandante: Antonio Rafael Mendoza Sepulveda’

Demandado:  Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E.2

Controversia: Contrato realidad - Reconocimiento de prestaciones
sociales y demds emolumentos laborales

Procede el Despacho a proferir sentencia en el proceso de la referencia, incoado
por el demandante Antonio Rafael Mendoza SepuUlveda, identificado con cédula
de ciudadania nUmero 72.230.917, por intermedio de apoderado, en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el
arficulo 138 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en contra de |la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E.

I. ANTECEDENTES

1. Pretensiones?®

La parte demandante solicita:

“1. Declarar que es nulo el Acto Administrativo contenido en el oficio con ndmeros
OJU-E- 3396-2019 de fecha 21 de junio de 2019, emanado de la SUBRED
INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD CENTRO SUR E.S.E., a través de la Jefe
Oficia Asesora Juridica, de dicha Institucién, mediante el cual dio respuesta al Derecho
de Peticion negando las solicitudes de reconocimiento de la relacién laboral y derechos
laborales. Acto contra el cual no se interpuso recurso alguno y en consecuencia se
agoto la via gubernativa.

2. Reconocer y/o declarar que entre la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE
SALUD SUR. y el sefior ANTONIO RAFAEL MENDOZA SEPULVEDA, existio una
verdadera relacion laboral, dentro del tiempo comprendido entre el 01 de junio del afio
2004 y hasta el 28 de febrero del afio 2018, periodo en que mi mandante se desempefié
como MEDICO GENERAL, vinculado a través de supuestas 6rdenes de prestacion de
servicios y/o simulados contratos de prestacién de servicios.

3. Que en contencioso de interpretacion, se tenga que: todos los contratos de prestacién
de servicios, celebrados entre las partes desde el afio 2004, en el periodo comprendido
entre el 01 de junio del afio 2004 y hasta el 28 de febrero del afio 2018, No como prueba
de una supuesta relacién contractual, entre las partes, sino como inequivoca situacién
legal y reglamentaria, por la naturaleza de la funcion encomendada y por haberse
presentado todos los elementos de una relacion laboral, para que se declare por via de
interpretacion, que mi asistido gozé del status de empleado publico, teniendo en cuenta
que la administracion solo pretendia dejar de pagar prestaciones laborales, ya que
resulta clara la voluntad administrativa de vincularle al cumplimiento de funciones,
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gue de ordinario son prestadas por personas vinculadas en forma laboral con la
administracion pablica.

4. Que, como consecuencia de las anteriores declaraciones, es nula la decision
administrativa de no cancelar al actor sus prestaciones sociales en los mismos términos
que los funcionarios de planta que desarrollan idénticas funciones. por la supuesta
vinculacion por medio de unos contratos de prestacion de servicios aparente, por ende,
se declare que la vinculacion inicial del actor era de caracter indefinido y sin fecha
previa de retiro, y termind por decision unilateral de la accionada.

5. Que, de acuerdo con las determinaciones legales y las anteriores declaraciones, a la
actora le sean cancelados conforme a las funciones del cargo que ejercia los factores
salariales y prestaciones sociales, y se ordene el pago en su favor de los siguientes
emolumentos:

1 AUXILIO DE CESANTIAS

2 INTERESES SOBRE CESANTIAS

. PRIMA SEMESTRAL.

. PRIMA DE SERVICIOS.

. PRIMA DE NAVIDAD.

. PRIMA DE VACACIONES.

. PRIMA DE ANTIGUEDAD

. SUELDO DE VACACIONES.

. VACACIONES.

10. BONIFICACION ESPECIAL POR RECREACION.

11 BONIFICACION ESPECIAL POR PERMANENCIA.
12.BONIFICACION POR SERVICIOS.

13. RECONOCIMIENTO PERMANENCIA.

14. HORAS EXTRAS.

15. RECARGOS NOCTURNOS.

16. DOMINICALES Y FESTIVOS

17. DIFERENCIAS ENTRE SUELDOS PAGADOS Y LOS ASIGNADOS AL CARGO
QUE SE RECLAMA (a trabajo igual, salario (pago) igual).
18. SEGURIDAD SOCIAL INTEGRAL.

O oo ~NOoO 01~ W

Y todos los demas emolumentos No canceladas por la Entidad y causadas durante el
periodo comprendido 01 de junio del afio 2004 y hasta el 28 de febrero del afio 2018,
derivadas de la relacién laboral invocada, sin que se predigue la prescripcion extintiva
de los derechos laborales.

6. Ordenar efectuar el pago de las cotizaciones al sistema de seguridad social en
pensidn por el tiempo de servicios prestados bajo la modalidad de O.P.S., Contratos de
Prestacion de Servicios, al Fondo de Pensiones que se determinara, a efectos de
proteger la expectativa pensional de mi mandante, igualmente se reconozca que el
tiempo laborado desde el periodo comprendido desde el 01 de junio del afio 2004 y
hasta el 28 de febrero del afio 2018, se compute para efectos pensionales.

7. Reintegrar los dineros que se descontaron del salario, por concepto de retencion en
la fuente, ARL y pago de seguridad social (caja de compensacién familiar t subsidio
familiar).

8. Ordenar que los valores que resulten a favor de mi mandante al efectuar la
correspondiente liguidacién, sean cancelados junto con los intereses moratorios
actualizados y/o indexados teniendo en cuenta la correccion monetaria sobre cada uno
de ellos.

9. Reconocer y pagar a mi mandante, la indemnizacion consagrada en la ley 244 de
1995, por el no pago oportuno de cesantias.

10. Reintegrar todos los valores cancelados por mi mandante por concepto de polizas
para amparar los supuestos contratos de prestacion de servicios.
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11. Ordenar pagar y realizar la liquidacion indexada de todos los conceptos salariales
y prestacionales con base en el valor més alto que se determine entre los pactados en
los supuestos contratos de prestacion de servicios y los asignados al cargo equivalente
en la planta de cargos, con motivo del trabajo que desarrollo la actora bajo sus 6rdenes
y cumpliendo horario.

12. Que se condene al pago total inmediato del restablecimiento del derecho y de la
reparacion del dafio causado, ordenando liquidar intereses de mora, si el pago no se
hace efectivo en la oportunidad sefialada.

13. Que a la sentencia favorable se le dé cumplimiento en la oportunidad prevista por
el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011

14. Que se condene en costas y agencias en derecho, a la parte demandada. ”

2. Hechos*

El apoderado de la parte demandante senala que el senor Antonio Rafael
Mendoza SepUlveda, Iabord a través de contratos de prestacién de servicios en la
Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E., entfre el 1° de junio de 2004 y el 28
de febrero de 2018, desempenando personalmente sus labores bajo confinua
subordinacion.

Indica que el 12 de junio de 2019, presentd reclamacion para el pago de
prestaciones sociales por todo el fiempo laborado, peticion que fue resuelta de
manera negativa mediante el Oficio No. OJU-E-3396-2019 del 21 de junio de 2019.

3. Normas violadas y concepto de violacion®
Senala como normas violadas, las siguientes:
Constitucionales: Predmbulo y arficulos 25, 38, 53, 83, 122, 125y 209.

Legales: Inciso 4° del articulo 2° del Decreto Ley 2400 de 1968, Articulo 209 del
Decreto 1950 de 1.973, Numeral 29 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, Articulos 1
y 2 de la Ley 909 de 2004, Articulos 10y 102 de la Ley 1437 de 2011, Articulos 59 vy
103 de la Ley 1438 de 2011 y Decreto 1335 de 1990.

Indica que la entidad se apartd totalmente de las normas legales que debieron
sustentar la expedicion del acto administrativo nugatorio de los derechos laborales
del demandante, pues al darse enrealidad los elementos estructurales del contrato
de trabajo, asi lo ha debido reconocer, pues al negar la supremacia de la realidad
sobre las formalidades vulnera de contera los principios que rigen la administracion
publica.

Aduce que el acto administrativo acusado no cumple los postulados alli inmersos
como el respeto al frabajo, mucho menos la justicia porque ha sido expedido con
desvio de podery falsa motivaciéon, tampoco hace honor alaigualdad, pues si por
ejemplo no es necesario que el Médico haga parte de la planta de personal de
una ES.E. y le sea pagado lo justo y legal por su frabagjo, entonces la Gerente
también deberia ser contratada mediante contratos de Prestacion de Servicios,
mdxime que no realiza consulta, esto siguiendo la légica de la Gerente, para la

4 Archivo Digital No. 2, folios 99 a 101
5 Archivo Digital No. 1, folios 8 a 12
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tarea de administrar bien lo puede hacer un externo con un contrato que le exija
el cumplimiento de metas y mejore la situacion financiera de la Empresa.

Senala que con los contfratos de Prestacion de Servicios se establece que son
uniformes, la motivacion es clara respecto de que la empresa requiere cumplir con
la labor misional que por Ley le corresponde, el régimen juridico invocado no
corresponde con la readlidad o es tergiversado al acomodo e intereses de la
convocada, en fin, la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ES.E. - antes
Hospital Meissen E.S.E. tuvo claro qué clase de contratos estructurar para evadir su
responsabilidad como empleador y evitar asi pagar lo que en derecho
corresponde a al demandante por el trabajo realizado personaimente,
continuamente, subordinado a varios jefes y sin solucién de continuidad.

Finalmente, en apoyo a sus argumentos cita jurisprudencia del Consejo de Estado
y de la Corte Constitucional que considera aplicable al presente asunto.

4. Trdmite del proceso

La demanda fue admitida mediante auto del 17 de julio de 2020° y se ordend
notificar al extremo pasivo, actuacién que fue surtida el 10 de febrero de 20217,
posteriormente, se admitié la reforma de la demanda a fravés del auto del 13 de
agosto de 20218,

5. Contestacion de la demanda

El escrito de contestacion de la demanda y su reforma, fue allegado de forma
extempordneaq, tal como se manifestd mediante el auto del 2 de junio de 2022°.

6. Fijacion del litigio y traslado para alegar de conclusion

El 2 de agosto de 2022, se llevd a cabo audiencia inicial hasta la etapa de
pruebas?®, las cuales se terminaron de recaudar en la audiencia de pruebas
celebrada el 22 de noviembre de 2022, en la que se corrid traslado a las partes
para que presentaran alegatos de conclusidon y al Ministerio PUblico para que
emitiera concepto.

6.1. Parte accionante!?

La parte demandante reiterd los argumentos expuestos en la demanda.

6.2. Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E.®

La entidad accionada manifiesta que la parte actora no cumplié con la carga
procesal de acreditar la configuraciéon de los elementos esenciales de una relacion
de frabajo; asi mismo indica que el accionante decidié vincularse en pleno uso de
sus facultades mentales, teniendo en cuenta su experiencia y capacidades y

6 Archivo Digital No. 2, folios 4y 5

7 Archivo Digital No. 2 folios 6 a 9

8 Archivo Digital No. 2 folios 40 y 41

9 Archivo Digital No. 2 folios 148 y 149
10 Archivo Digital No. 2, folios 153 a 161
11 Archivo Digital No. 14

12 Archivo Digital No. 16

13 Archivo Digital No. 15
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aceptd atender de manera consistente lo que tiene que ver con informes, y demds
actividades y obligaciones pactadas.

Senala que existié suspension e interrupcidn en algunas ocasiones entre uno y ofro
contrato, por tanto es claro que no hubo continuidad, y que por ello no puede
predicarse uno de |os principales elementos ala hora de equiparar los contratos de
prestacién de servicios con un contrato laboral.

Aduce que al demandante no le estaba vetado trabajar en ofras entidades, pues
no se dispuso cosa diferente en ninguno de los contfratos que suscribid, como si
ocurre con quienes de forma exclusiva deben contratar con solo un empleador, tal
y como ocurre con los empleados de planta. Esto supone de plano que no existe
subordinacién, lo cual de conformidad con las pruebas recaudadas debe ser
valorado con especial cuidado por el Juez del proceso.

En cuanto a la exigencia de horario, argumenta que para que el contratista sea
beneficiario de los honorarios pactados mensualmente, debe cumplir con rigor con
las actividades y obligaciones pactadas dentfro del respectivo periodo, actividades
y obligaciones que son verificadas por el supervisor del confrato, sin que este se
convierta por ello en su jefe inmediato; sin embargo, ello en manera alguna se
puede tomar como una jornada laboral de las que regula la relacion laboral
propiamente.

Indica que no se logré probar mediante los testimonios ni de forma alguna, que se
pretendiera disciplinar al demandante, en lo que tiene que ver con permisos o con
ausencias y que los confratistas no pueden convertirse en una rueda suelta para
poder hablar de independencia en la relacién contractual. Sobre cualquier
confratista pesa el deber de atender las directrices del contratante, el deber de
cenirse a las politicas de la entidad, lldmese hospital o cualquier nombre que se le
dé, y el deber, en Ultimas, de honrar las obligaciones contractuales, 1o que no lo
convierte en un frabajador oficial bajo el amparo de una realidad no buscada por
las partes contratantes, méxime si se tiene en cuenta que confractualmente se
aceptan que los deberes atendidos en punto de horarios de acuerdo con la
programacion asignada (turnos), el recibo de materiales y demds, se encuentran
consignados como obligaciones del contratista en los diversos contratos.

Por otro lado, manifiesta que los testigos senalaron que el demandante cumplio las
actividades contenidas en los contratos, es decir, con los objetos y obligaciones
contractuales contenidas en los diferentes contratos suscritos con la entidad.

Con fundamento en lo anterior, solicité negar las pretensiones de la demanda.

6.3. Ministerio PUblico
No emitié concepto.

Il. CONSIDERACIONES

1. Problema juridico

Conforme a lo indicado en la audiencia inicial, el problema juridico se contfrae a
definir si es procedente declarar la nulidad del acto administrativo acusado, y en
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consecuencia, determinar si entre el demandante y la entidad demandada, existié
una relacién laboral legal y reglamentaria propia del empleo publico, de la cual se
derive el reconocimiento y pago de las acreencias laborales que reclama.

2. Marco legal y jurisprudencial del contrato realidad

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

En ese sentido, por regla general, los empleos publicos dentro de los érganos y
entidades del Estado son de carrerq, siendo por lo tanto una excepcién las demds
formas de vinculacién enunciadas por la norma en cita.

En desarrollo de los postulados constitucionales, el legislador no desconocidé que en
especiales ocasiones una entidad publica debe asumir la realizacidon de
actividades distintas a la funcidén misional que confribuyen al cumplimiento de los
objetivos de ésta, porlo que las personas de derecho privado (naturales o juridicas)
pueden suscribir contrato de prestacion de servicios de que trata el numeral 3° del
arficulo 32 de la Ley 80 de 1993, que senala:

“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, 0
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 prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales
para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento
de la entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con personas naturales
cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados.

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

No obstante lo anterior, debe senalarse que el confrato de prestacidn 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 continuacion.

Como primer antecedente legal tenemos el articulo 2064 y siguientes del Codigo Civil,
que fratan del arendamiento 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 confratacion de servicios muy especializados,
reiterado posteriormente por el articulo 2° del Decreto 2400 de 1968 actualmente
vigente y los arficulos 138 del Decreto 150 de 1976 y 163 del Decreto 222 de 1983.
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De la norma relacionada debe indicarse, de manera particular, que el articulo 163
del Decreto 222 de 1983, autorizaba la celebraciéon de este tipo de confratos para el
desempeno de funciones administrativas, es decir, aquellas propias 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, indicd que
esos contratos podrian celebrarse con personas naturales siempre y cuando la planta
de personal no resulta suficiente para redlizar las actividades asociadas a la
administracién o funcionamiento de la entidad.

Precisamente el aparte normativo en el que se indica que: “... en ningdn caso estos
contratos generan relacion laboral, ni pago de prestaciones sociales...”, fue revisado por la Corte
Constitucional mediante sentencia C-154 de 1997 y declarado exequible, pero
condicionado a que para desvirtuar la presuncién de la relacion contractual que la
norma en comento supone, se demuestre la existencia de una relaciéon laboral,
cuando asi se alega. Al respecto, la sentencia indica:

“3. Caracteristicas del contrato de prestacion de servicios y 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 funcién de la administracion no puede ser
suministrada por personas vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando
requiere de conocimientos especializados, para lo cual se establecen las siguientes
caracteristicas:

a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacion de hacer para la ejecucion de
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 técnico y
cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato. Esto significa que el
contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a la
gjecucion del objeto contractual dentro del plazo fijado y a la realizacion de la labor,
segun las estipulaciones acordadas. (...).

c. Lavigencia 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, sera necesario que la respectiva entidad adopte las medidas y
provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento a lo previsto en el articulo
122 de la Carta Politica, segin el cual se requiere que el empleo publico quede
contemplado en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente.

Por ultimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia del contrato de
prestacion de servicios de que trata el precepto acusado y la naturaleza de las
funciones desarrolladas, no es posible admitir 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 subordinacidn 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 surgird 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.

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

En sintesis, el elemento de subordinacion o dependencia es el que determina la
diferencia del contrato laboral frente al de prestacion de servicios, ya que en el plano
legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el
previsto en la norma acusada, no puede tener frente a la administracion sino la
calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales ; a contrario
sensu, en caso de que se acredite la existencia de un trabajo subordinado o
dependiente consistente en la actitud por parte de la administracion contratante de
impartir érdenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecucion de la labor
contratada, asi como la fijacion de horario de trabajo para la prestacion del servicio,
se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, asi se
le haya dado la 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 subordinacién, lo que
significa que para el desarrollo de una actividad que exige del conocimiento o
formacién especifica en determinada materia, debe existir autonomia e
independencia en la forma en la que se aplica el conocimiento, esto es, se
establecen las reglas generales para llevar a cabo el objeto contractual, pero la
forma en que se ejecuta no puede tener injerencia alguna la parte contratante.

Posteriormente, el articulo 2° del Decreto 2400 de 1968 que regula lo pertinente all
empleo publico fue objeto de confrol constitucional, pues indica que las funciones
propias y habituales de la entidad no se pueden llevar a cabo mediante contratos
de prestaciéon de servicios, en cuanto expresa:

“Articulo 2° Se entiende por empleo el conjunto de funciones sefialadas por la
Constitucidn, la ley, el reglamento o asignadas por autoridad competente que deben
ser atendidas por una persona natural, Empleado o funcionario es la persona
nombrada para ejercer un empleo y que ha tomado posesion del mismo.

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

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

Para el ejercicio de funciones de caracter permanente se crearan los empleos
correspondientes, y 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

14 Corte Constitucional Sentencia C-154 de 1997. Referencia: Expediente D-1430. Norma acusada: Numeral 30. -
parcial- del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 "por la cual se dicta el Estatuto de Contratacion Administrativa".
Actores: Norberto Rios Navarro, Tulio Eli Chinchilla Herrera, Alberto Ledn Gomez Zuluaga, Carlos Alberto Ballesteros
Bardn y Germdn Enrique Reyes Forero. Magistrado Ponente: Dr. Hernando Herrera Vergara. Santafé de Bogotd
D.C., diecinueve (19) de marzo de mil novecientos noventa y siete (1997).

15 Decreto 2400 de 1948 Art. 2°, reformado por el Decreto 3400 de 1968 Art. 1°.
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que se debe diferenciar la actividad encomendada a un confratista, con la
funcidon 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
prestaciéon de servicios, para finalmente, desarrollar los criterios que permiten
identificar cudndo se estd frente a una relacién laboral 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, subordinacion y 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 pablica, en los términos sefialados en el reglamento, la ley y la
Constitucion, sera de aquellas que debe ejecutarse mediante vinculo laboral. En este
sentido, la sentencia del 21 de agosto de 20036, de la Seccién Segunda del Consejo de
Estado, expreso. (...).

ii) Criterio de igualdad: Si las labores desarrolladas son las mismas que las de los
servidores publicos vinculados en planta de personal de la entidad y, ademas se
cumplen los tres elementos de la relacién laboral, debe acudirse a la relacidn legal y
reglamentaria o al contrato laboral y no a la contratacion publica (Consejo de Estado,
Seccion Segunda, sentencia citada del 6 de septiembre de 2008'7).

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 realizacion frecuente de la labor, surge una relacion laboral y no contractual
(Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia ya citada del 3 de julio de 200318).
Dicho en otros términos, si se suscriben drdenes de trabajo sucesivas, que muestra el
indiscutible &nimo de la administracion por emplear de modo permanente y continuo
los servicios de una misma persona, y de esa manera, se encuentra que no se trata de
una relacion o vinculo de tipo ocasional o esporadico, es l6gico concluir que nos
referimos a una verdadera relacion laboral (Consejo de Estado, Seccién Segunda,
sentencia del 17 de abril de 20082°).

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 excesivo recargo laboral para el personal de planta, puede
acudirse a la contratacion publica (Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia
del 21 de febrero de 2002%° 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 relacién 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 &nimo 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

16 Consejero Ponente JesUs Maria Lemos Bustamante, expediente 0370-2003.

17 Consejero Ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, expediente 2152-06.
18 Consejero Ponente: Alejandro Ordofiez Maldonado, expediente 4798-02.

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

20 Consejero Ponente JesUs Maria Lemos Bustamante, expediente 3530-2001.
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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
administracién o funcionamiento, puede la administracién publica vincular personas
con conocimientos especializados, cuando la planta es insuficiente mediante la
aplicacién 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 excepcidn establecida por el legislador para casos muy especiales y
concretos ...”"** (subrayas fuera del texto original)

v) Criterio de la continuidad: si la vinculacion se realizd mediante contratos sucesivos
de prestacion de servicios pero para desempefiar funciones del giro ordinario de la
administracién, en otras palabras, para desempefiar funciones de caracter permanente,
la verdadera relacidn existente es de tipo laboral. La Seccién Segunda del Consejo de
Estado en sentencia del 21 de agosto de 2003%, indico. (...).

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 solo 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. ”% (Negrilla y subrayado fuera de texto).

2.1 Principio constitucional de primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales

Aclarado como se encuentra el objeto del contrato de prestacion de servicios y
ante la declaratoria de exequibilidad condicionada del articulo 163 del Decreto
222 de 1983, dispuesta en la sentencia C-154 de 1997 de la Corte Constitucional
sobre esta modalidad contractual, se colige que el articulo 53 de la Constitucion
Politica, procura salvaguardar los derechos laborales de cardcter imrenunciables de
los trabajadores, que para el caso sub examine, cuando una entidad publica, so
pretexto de la falta de personal suficiente para la realizacion de actividades de
cardcter permanente, acude al contrato de prestacidn de servicios,
desconociendo las caracteristicas especiales que el legislador dispuso para este
tipo de conftrato.

Como se ha venido anticipando entonces, el contrato de prestacion de servicios
de que tfrata el numeral 3° del arficulo 32 de la Ley 80 de 1993, ha sido objeto de
muUlfiples pronunciamientos por parte de la Corte Constitucional y del Consejo de
Estado - Seccion Segunda, esta Ultfima actuando como érgano de cierre de la
jurisdiccion Contenciosa Administrativa al resolver conflictos en los que se discute si

21 Sentencia del 21 de abril de 2004, Magistrado Ponente Eduardo Lopez Villegas, expediente 22426.

22 Consejero Ponente JesUs Maria Lemos Bustamante, radicaciéon 0370-2003.

23 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 nueve (2009). Sobre el tema se
pueden consultar las sentencias C-171 de 2012 y la SU-040 de 2018.



Expediente: 11001-33-35-028-2019-00467-00

Demandante: Antonio Rafael Mendoza Sepulveda
Demandado: Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E.
Pagina 11 de 26

lo realmente ejecutado por los extremos de un acuerdo de voluntades,
corresponde a un contrato de prestacidén de servicios profesionales o realmente
corresponde a una relacién laboral propiamente dicha, al margen de los
formalismos tenidos en cuenta al inicio de la relacion.

Para dilucidar si se estd frente a una relacion laboral o un contrato de prestacion
de servicios, la sentencia proferida por el Consejo de Estado Seccién 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 laboral de manera enunciativa que son: i) la subordinacion, ii) la
prestacién personal del servicio y iii) la remuneracién por el trabajo cumplido,
mismos que pueden ser demostrados con cualquier medio de conviccion.

Descendiendo al estudio de los elementos de la relacién laboral, en lo que atane
a la subordinacién el Consejo de Estado en sentencia del 27 de agosto de 2015,
expediente No. 81001-2333-003-2013-00057-01 (3361-14), indica lo 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 aquellos
eventos en que se hayan celebrado contratos de prestacion de servicios para
esconder una relacion laboral; de tal manera que, configurada la relacion dentro
de un contrato de esa modalidad el efecto normativo y garantizador del principio se
concretard en la proteccidn del derecho al trabajo y garantias laborales, sin reparar
en la calificacion o denominacion del vinculo desde el punto de vista formal, 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,_ademaés, debe probar gue en la relacion con el empleador
exista subordinacién o dependencia, situacion entendida como aquella facultad
para exigir al servidor pablico el cumplimiento de érdenes en cualquier momento,
en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual
debe mantenerse por todo el tiempo de duracién del vinculo.

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
relacién laboral. Todo ello con el propoésito de realizar efectivamente el principio
constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por
los sujetos de la relacién laboral.

Adicional a lo anterior, y sin perjuicio de que pueda declararse la existencia de la
relacion laboral y puedan reconocerse derechos econdémicos laborales a quien fue
vinculado bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios que oculté una
verdadera relacién laboral, por este s6lo 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 posesion como
lo ha reiterado esta Corporacion. ?* (Negrilla y subrayado fuera de texto).

24 Consejo de Estado-Seccidén Segunda sentencia del 27 de agosto de 2015, expediente No. 81001-2333-003-2013-
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A fin de resolver la contfroversia planteada en el sub judice, a continuacién se
analizard si con las pruebas documentales y testimoniales recaudadas, se
encuentra acreditada la existencia de los tres elementos propios de la relacion
laboral, es decir, la prestacion personal del servicio, la remuneracidén y la

subordinacion.

3.1. Prestacion personal del servicio

En el presente caso se acredita que el demandante Antonio Rafael Mendoza
Sepulveda prestd sus servicios en la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur
E.S.E., en donde cumplié funciones como Médico, cuyo desempeno, exigia la
prestaciéon personal del servicio. Para tal efecto, suscribid los siguientes contratos
de servicios profesionales:

No.

CONTRATO

OBJETO

FECHA DE
INICIO

FECHA DE TERMINACION

DiAS HABILES
DE
INTERRUPCION

FOLIO

5-356

MEDICO

1 de junio de 2004

30 de junio de 2004

Archivo
Digital No.
1, Folios 47

y 48

5-510

MEDICO

1 de julio de 2004

15 de octubre de 2004

Archivo
Digital No.
1, Folios 47

y 48

5-684

MEDICO

16 de octubre de 2004

31 de diciembre de 2004

Archivo
Digital No.
1, Folios 47

y 48

5-019

MEDICO

3 de enero de 2005

31 de marzo de 2005

Archivo
Digital No.
1, Folios 47

y 48

4-221

MEDICO

7 de febrero de 2006

31 de marzo de 2006

211

Archivo
Digital No.
1, Folios 47

y 48

4-263

MEDICO

1 de abril de 2006

31 de diciembre de 2006

Archivo
Digital No.
1, Folios 47

y 48

4-792

MEDICO

1 de agosto de 2006

1 de enero de 2007

Archivo
Digital No.
1, Folios 47

y 48

4-115

MEDICO

2 de enero de 2007

30 de marzo de 2007

Archivo
Digital No.
1, Folios 47

y 48

4-344

MEDICO

1 de abril de 2007

30 de junio de 2007

Archivo
Digital No.
1, Folios 47

y 48

5-462

MEDICO

19 de junio de 2007

30 de junio de 2007

Archivo
Digital No.
1, Folios 47

y 48

00057-01 (3361-14).
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4-539

MEDICO

1 de julio de 2007

2 de enero de 2008

Archivo
Digital No.
1, Folios 47

y 48

5-566

MEDICO

1 de julio de 2007

2 de enero de 2008

Archivo
Digital No.
1, Folios 47

y 48

4-036

MEDICO

3 de enero de 2008

1 de marzo de 2008

Archivo
Digital No.
1, Folios 47

y 48

5-092

MEDICO

3 de enero de 2008

31 de marzo de 2008

Archivo
Digital No.
1, Folios 47

y 48

5-446

MEDICO

1 de abril de 2008

30 de junio de 2008

Archivo
Digital No.
1, Folios 47

y 48

5-584

MEDICO

1 de julio de 2008

1 de enero de 2009

Archivo
Digital No.
1, Folios 47

y 48

5-085

MEDICO

2 de enero de 2009

30 de marzo de 2009

Archivo
Digital No.
1, Folios 47

y 48

5-462

MEDICO

1 de abril de 2009

3 de enero de 2010

Archivo
Digital No.
1, Folios 47

y 48

5-069

MEDICO

4 de Enero de 2011

31 de Marzo de 2011

Archivo
Digital No.
1, Folios 47

y 48

20

5-438

MEDICO
GENERAL

1 de abril de 2011

30 de junio de 2011

Archivo
Digital No.
1, Folios 47

y 48

21

5-751

MEDICO
GENERAL

1 de julio de 2011

3 de enero de 2012

Archivo
Digital No.
1, Folios 47

y 48

22

5-081

MEDICO

4 de enero de 2012

30 de abril de 2012

Archivo
Digital No.
1, Folios 47

y 48

23

725

MEDICO

1 de mayo de 2012

8 de agosto de 2012

Archivo
Digital No.
1, Folios 47

y 48

24

1288

MEDICO

13 de agosto de 2012

31 de octubre de 2012

Archivo
Digital No.
1, Folios 47

y 48

25

2229

MEDICO
GENERAL

1 de noviembre de
2012

10 de diciembre de 2012

Archivo
Digital No.
1, Folios 47

y 48

26

2995

MEDICO
GENERAL

11 de diciembre de
2012

1 de enero de 2013

Archivo
Digital No.
1, Folios 47

y 48

27

0-167

MEDICO
GENERAL

2 de enero de 2013

31 de enero de 2013

Archivo
Digital No.
1, Folios 47

y 48
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Archivo
Digital No.
28 0-1611 (';AIEI\%ESL 1 de febrero de 2013 30 de abril de 2013 0 1, Folios 47
y 48
Archivo
Digital No.
29 0-1877 g‘gﬁég/i 1 de mayo de 2013 31 de mayo de 2013 0 1, Folios 47
y 48
Archivo
Digital No.
30 02793 e 1 de junio de 2013 1 de julio de 2013 0 |1 Folios 47
y 48
Archivo
MEDICO o o Dig”G| No.
31 0-3668 GENERAL 2 de julio de 2013 29 dejulio de 2013 0 1, Folios 47
y 48
Archivo
MEDICO o . Dig”G| No.
32 0-4536 GENERAL 30 de julio de 2013 2 de septiembre de 2013 0 1, Folios 47
y 48
Archivo
MEDICO 3 de septiembre de Digital No.
33 0-5387 GENERAL 2013 1 de enero de 2014 0 1, Folios 47
y 48
Archivo
Digital No.
34 0-159 gEscs 4deenerode2014 | 31de enerode 2014 2 |1 Folios 47
y 48
Archivo
Digital No.
35 0-988 S | 1defebrerode 2014 | 30 de abril de 2014 0 |1 Folios 47
y 48
Archivo
Digital No.
36 0-1848 e 1 de mayo de 2014 30 de julio de 2014 0 |1 Folios 47
y 48
Archivo
Digital No.
37 0-2805 S | 1deagostode2014 | 31 de agosto de 2014 0 |1 Folios 47
y 48
Archivo
MEDICO 1 de septiembre de . Digital No.
38 0-3593 GENERAL 2014 30 de septiembre de 2014 0 1, Folios 47
y 48
Archivo
MEDICO DigiToI No.
39 0-4381 GENERAL 1 de octubre de 2014 | 30 de noviembre de 2014 0 1, Folios 47
y 48
Prestar servicios Archivo
profesionales, en| 1 de diciembre de Digital No.
40 0-5212 actividades 2014 1 de enero de 2015 0 1. Folios 47
Asistenciales y 48
AMadi~nc
Prestar servicios Archivo
profesionales, en Digital No.
41 0-132 actividades 2 de enero de 2015 31 de enero de 2015 0 1. Folios 47
Asistenciales y 48
AMadi~nc
Prestar servicios Archivo
profesionales, en Digital No.
42 0-918 actividades 1 de febrero de 2015 28 de febrero de 2015 0 1. Folios 47
Asistenciales y 48
AMAadic~e
Archivo
Digital No.
43 0-1705 (’\BAEENDEKR:AC\)L 1 de marzo de 2015 | 30 de septiembre de 2015 0 1, Folios 47
y 48
Prestar servicios Archivo
profesionales, en Digital No.
44 0-2711 actividades 1 de octubre de 2015 3 de enero de 2016 0 1, Folios 47
Asistenciales y 48
AMAAicr~e
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Prestar servicios Archivo
profesionales, en Digital No.
45 0-122 actividades 4 de enero de 2016 31 de agosto de 2016 0 1, Folios 47
Asistenciales y 48
AMadAi~r~e
Archivo
. Digital No.
46 003274 MEDICO 1de sep;fol?gnbre 98 | 30 de noviembre de 2016 0 1 Folios 47
y 48
Archivo
Digital No.
47 003786 MEDICO 8 de enero de 2017 31 de agosto de 2017 26 1, Folios 47
y 48
Archivo
Digital No.
48 006877 PROFESIONALES | 4 de agosto de 2017 31 de agosto de 2017 0 1, Folios 47
y 48
PRESTAR Archivo
SERVICIOS DE ; Digital No.
4 008838 APOYO ALA | | 9PIeMPIe 48 | 31 e diciembre de 2017 0 |1 Folios 47
GESTION y 48
ACICTENICI AL
PRESTAR Archivo
SERVICIOS DE Digital No.
50 002486 APOYO A LA 1 de enero de 2018 28 de febrero de 2018 0 1, Folios 47
GESTION y 48
ASISTENCIAL

Tal prestacion del servicio fue confimada por las testigos escuchadas en la
audiencia de pruebas, quienes afirmaron que durante el tiempo en que trabajaron
juntos, el accionante Antonio Rafael Mendoza SepUlveda, debia cumplir un horario
laboral, al respecto la senora Claudia Alicia Betancourt senald que: “el cumplia un
horario, conmigo estaba en el horario de 7 de la noche a 7 de la masiana (...) en la UCI”.

Frente al item de la exigencia del cumplimiento de un horario, la testigo Andrea
Carolina Rojas Camargo, afirmd que: “las asignaciones de los médicos las hacia el
coordinador de él y ellos publicaban un cuadro de turnos que reportaban en la UCI (...) y ellos
manejaban un horario igual al de nosotros de 7 de la noche a 7 de la mafiana”, asi mismo, las
testigos son coincidentes en afirmar que el horario laboral era asignado por el ente
hospitalario, a través del respectivo coordinador de drea, de lo cual se colige que
el demandante debia sujetarse alos turnos y jornadas institucionales determinadas
por la entidad.

Por lo tanto, se aprecia, que la naturaleza de las labores desarrolladas por el
demandante durante su vinculacion a la Subred Integrada de Servicios de Salud
Sur E.S.E., es prueba suficiente de la ejecucion personal del servicio, asi como de la
imposibilidad de disponer de su propio tiempo para ejecutarlas, pues llevan
implicita, la prestacidn constante del servicio y una permanente labor de
seguimiento por parte del coordinador del contrato.

De igual forma, debe precisarse que algunos de los contratos de prestacion de
servicios suscritos entre el demandante y la entidad demandada, no fueron
aportados junto con el expediente contractual; sin embargo, no se insistié en su
recaudo, dado que fueron certificados por la propia entidad.

El Consejo de Estado ha considerado que, para acreditar la existencia de la
relacién laboral, la prueba idéonea para ello son los confratos u érdenes de
prestacion de servicios, atendiendo a que ofro tfipo de documentos no son
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conducentes para determinar los vinculos contractuales, con fundamento en lo
siguiente:

“(...)"... debio allegar los respectivos contratos en la forma legalmente establecida, por
escrito, en consideracion al caracter escritural otorgado por la norma inherente al ser los
documentos el medio probatorio pertinente para demostrar los hechos que sirvieron de
fundamento a las pretensiones formuladas, a saber, los contratos de prestacion de servicios
y de arrendamiento de servicios personales celebradas con los que para la accionante, las
entidades demandadas pretendian encubrir una verdadera relacion de caracter laboral,
donde la certificacion, la declaracion de testigos y aseveracion de la demandante sobre cada
uno de los extremos temporales pactados, para con ello pretender probar una relacion
laboral encubierta, no tienen, en conjunto, la vocacién para llevar al convencimiento de
tales vinculos contractuales.”

El contrato celebrado por la administracion con los particulares es de caracter solemne,
esto es que para su eficacia, de acuerdo con el régimen juridico de derecho publico al cual
esta sometido, se requiere elevar a escrito la manifestacion de voluntad, de manera que la
ausencia de éste conlleva la inexistencia del negocio juridico e impide el nacimiento de los
efectos juridicos pretendidos por las partes, toda vez que éstas no tienen libertad de forma
“...pues la solemnidad escrituraria hace parte de la definicion del tipo negocial por razones
de seguridad y certeza en razén a que se trata de una normativa reguladora de la
contratacion de las entidades publicas (...)” %°

No obstante lo anterior, el Despacho considera que en el presente caso la
certificacién de los contratos expedida por la parte demandada es una prueba
idonea para acreditar los tiempos de la relacion contractual, respecto de aquellos
confratos que no fueron aportados al plenario, por lo siguiente: i) en el presente
caso no se discute la solemnidad de los confratos o las cldusulas que formalmente
se consignan en las mismas; i) ante la imposibilidad de aportar los mencionados
contratos por parte de la enfidad demandada la certificacidon contractual
acredita de manera suficiente y adecuada la vinculacion, los extremos temporales
y en el caso de las aportadas al plenario igualmente indican las actividades
desempenadas; iii) exigir para el presente caso la acreditacion de los extremos de
prestacion de servicios Unicamente a fravés de los contratos de prestacion de
servicios constituye una limitacion desproporcionada para el demandante dado
que, pese a que solicitd en las oportunidades probatorias establecidas en la ley
dicha documental y que el Despacho la decretd, la entidad demandada no
aporté los documentos; y iv) el proceso contencioso administrativo se rige por el
principio de la libertad probatoria por lo que las certificaciones expedidas junto con
las demds pruebas aportadas en el expediente deben ser valoradas integralmente
por el juez sin que se exija una tarifa probatoria para probar la existencia de la
prestacion de servicios.

Asi las cosas, es posible concluir, que la labor encomendada, requeria la presencia
del accionante en el sitio de labores y el cumplimiento del respectivo horario de
trabajo, que imponia su permanencia en las instalaciones del Hospital Meissen E.S.E.
hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E., contrario a la autonomia que
se predica de los contratos de prestacion de servicios profesionales.

3.2. Remuneracion

Asi mismo, en el sub judice, se encuentra demostrada Ila remuneracién o
contraprestacion periddica vy retributiva que percibié el demandante por la labor

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Sentencia de 29 de agosto de
2019, Expediente No. 25000232500020090044802 (3526-2017), C.P, Dra. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.
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que desempend en la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E., dado que,
en la totalidad de los contratos celebrados entre las partes, el pago se dividia por
meses cumplidos y era asociado al plazo de ejecucion, hasta completar el monto
del confrato respectivo.

Verbi gratia, el Contrato de Prestacion de Servicios No. 2486 de 2018%, que estipuld
dentro de su clausulado lo siguiente:

“CLAUSULA QUINTA: FORMA DE PAGO: El valor del contrato sera cancelado
por la Subred mediante pagos realizados por el Sistema Automatico de Pagos-
S.A.P., asi: Un pago mensual previo visto bueno por parte del supervisor habiéndose
cancelado los aportes por concepto de salud, pension y ARL vigentes al respectivo
mes. PARAGRAFO: Para cumplir con las obligaciones fiscales de ley, el
CONTRATANTE efectuara las deducciones y/o retenciones por Impuestos
Nacionales y Distritales y demas establecidos conforme la ley. Los pagos estaran
sujetos a 1- Programa Anual Mensualizado de Caja-PAC De tesoreria, sin generar
interés moratorio 2- En caso de no ser renovado el contrato, presentar certificado
de paz y salvo firmado por el supervisor, por inventario de muebles y productos .

Asi pues, la remuneracién fue periddica, sucesiva y constante, percibida como
contraprestaciéon ala ejecucion de funciones ante la Subred Integrada de Servicios
de Salud Sur ES.E., y la misma, estaria precedida del informe de actividades y
acreditacion del pago de los aportes con destino al sistema general de seguridad
social (salud, pensiones y riesgos laborales).

3.3. Subordinacion

Se colige que el demandante Antonio Rafael Mendoza SepUlveda, durante su
vinculacion, permanentemente estuvo supeditado a las directrices impartidas por
suUs superiores, segun se relaté en las declaraciones practicadas al interior del
proceso y escuchadas en la audiencia de pruebas.

Asi pues, la declaraciones recibidas dan cuenta de la existencia de superiores
jerdrquicos, quienes se encargaban de controlar el cumplimiento de las
actividades y de los controles respectivos para el perfeccionamiento del pago de
los honorarios, por lo que la relaciéon sustancial era la de verificar que se cumplieran
las tareas asignadas, impartiendo directrices de forma permanente y el
demandante los reconocia como tal.

Por lo tanto, la relacion entre el demandante y sus superiores jerdrquicos a lo largo
del vinculo, fue de subordinacién y no de simple coordinaciéon, en la medida en
que se enconfraba sometido al cumplimiento de funciones asignadas, jornada de
trabajo y la realizacion de actividades como Médico y por ende, el ejercicio de
dichos roles o actividades carecian de autonomia, ya que se encontraba sometido
a los lineamientos institucionales establecidos por la Subred Integrada de Servicios
de Salud Sur ES.E..

De las documentales aportadas logra evidenciarse que el demandante entre los
anos 2004 y 2018, desplegd actividades como Médico, observandose, entre ofras,
las siguientes actividades especificas:

26 Archivo Digital No. 5, folios 1488 y 1489
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Contirato O-1705 de 201527 Contrato 2486 de 201828

Ejecutar labores profesionales de Medicina [Prestar servicios profesionales como médico
General en el servicio de Clinicas Médica (...)

Proporcionar informacién de manera clara Informar a las autoridades y a los familiares del
oportuna al paciente y sus familiares paciente el devenir de la atencién brindada

(...)

Diligencior adecuadamente las historias
clinicas a todos y cada uno de los pacientes |pjigenciar la historia clinica cumpliendo con

atendidos {...) los pardmetros exigidos en la normatividad
legal vigente

(..)

Notese cdmo en la transicidn entre los diferentes contratos suscritos por el
accionante, se establecen obligaciones que verificadas individualmente se
encuentran relacionadas de manera directa con la prestacion del servicio de la
Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ES.E., las cuales fueron practicamente
idénticas durante su vinculacion.

Ahora bien, del clausulado senalado, se extraen actividades relacionadas de
manera concreta y directa con la prestacidon del servicio médico, que son de
orden esencial para funcionamiento de la entidad, demostrando el cumplimiento
de las funciones asignadas a su trabajo, cumpliendo con los objetivos y metas
senaladas, vinculo perpetuado por un lapso superior a 13 anos.

De igual forma, observa el Despacho que del primer al Ultimo confrato se evidencia
un exceso en el clausulado confractual pactado y que derivd en la ejecucion de
funciones permanentes de la entidad, justificada de forma sucesiva a través de
confratos desde el ano 2004 a 2018, hecho que demuestra que la planta de
personal era insuficiente para atender las funciones misionales de la entidad, por lo
gue tuvo que acudir a esa modalidad de vinculacion.

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 enfidad, 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 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 una materia especifica, son funciones de cardcter temporal y no
se puede celebrar ese tipo de confratacion, para funciones de cardcter
permanente, que fue lo que aqui ocurrio.

Por lo tanto, la exigencia de un horario debidamente controlado, sumado a la
imposibilidad de ausentarse del sitio de trabajo sin tener el permiso previo vy la
continuidad en la celebracion de los contratos de prestacion de servicios
profesionales, acreditan la existencia del elemento de la subordinacion.

27 Archivo Digital No. 5, folio 340
28 Archivo Digital No. 5, folios 1488 y 1489
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Es indiscutible que la prestacidn del servicio fue personal y que, de acuerdo con los
pagos en cada contrato por concepto de honorarios, se realizd con regularidad
de cada treinta (30) dias, puesto que del contenido del clausulado de los diferentes
confratos aportados, se logra evidenciar que los pagos fueron fragmentados, con
el objeto de establecer una remuneracion de cardcter mensual a la parte actora
como contraprestacion directa por el servicio prestado.

Asi, de los objetos contractuales por los cuales fue vinculado el demandante, se
puede concluir con claridad, que las actividades desarrolladas hacen parte del
objeto misional de la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E., en el dmbito
de ejecucion de actividades para el componente asistencial del drea de
medicina, durante el tiempo de prestacion personal del servicio, conforme quedd
acreditado en el plenario.

Ahora bien, en el asunto se logrd establecer la existencia de cargos similares en la
planta de personal de la entidad, conforme ala declaracién rendida por la sefora
Claudia Alicia Betancourt, que al respecto manifestd: “si, si sefiora (...) el cumplia las
mimas (...) cosas de los médicos (...) o sea el doctor Mendoza hacia el mismo trabajo de los doctores
de planta, con la diferencia que los doctores de planta ellos no trabajaban todo el tiempo que
trabajaba el doctor Mendoza, por ejemplo ellos no trabajaban los domingos”, ejecutando asi
actividades afines a los propdsitos determinados en los contratos de prestacion de
servicios para los cuales el demandante fue vinculado.

Con base en lo expuesto, se colige que el empleo por el cual fue vinculado
mediante confratos de prestacion de servicios el demandante Antonio Rafael
Mendoza SepUlveda, fue creado en la planta de personal de la Subred Integrada
de Servicios de Salud Sur ES.E., segun quedd demostrado con las probanzas
practicadas al interior del proceso, de acuerdo al objeto de cada orden de
prestacion de servicios, actividades asociadas a su funcidn de Médico, que en
todo caso, estaba sujeta por obvias razones, a los horarios institucionalmente
establecidos para el personal que las ejecutaba.

Asi mismo, dada la naturaleza de dichas funciones, es claro, que el demandante
no podia realizarlas Unicamente en las instalaciones de la entidad, y por
consiguiente, hacian necesaria su presencia permanente y contfinua en el lugar de
trabajo, es decir, en las mencionadas instalaciones, mds aun, si se tiene en cuenta
que la entfidad lo requeria de forma permanente y personal para el desarrollo de
las mismas y asi prestar un servicio de manera 6ptima y eficaz, haciendo imposible
que pudiera ausentarse del drea de labores o incluso darse su propio horario, pues
de ser asi, crearia multiples traumatismos al normal funcionamiento del drea donde
prestaba sus servicios como Médico, con lo que se demuestra, la carencia de
independencia y autonomia.

Tales circunstancias, permiten sostener que el demandante, desplegd la actividad
contfractual bajo las directrices del personal de la Subred Integrada de Servicios de
Salud Sur E.S.E. y debia cumplir a cabalidad las normas que rigen en la entidad para
el desempeno de su labor, lo que, indudablemente, lleva implicita la dependencia,
subordinacion y supervision del ejercicio de las funciones y desvirtua la relaciéon de
simple coordinacion.
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Se encuentra de los varios contratos de prestacion de servicios suscritos por parte
del demandante Antonio Rafael Mendoza SepuUlveda que no se trataba de
funciones meramente temporales, dado que labord en la entidad tantas veces
aludida, entre el 1° de junio de 2004* (Contrato de Prestacién de Servicios No. 5-
356 de 2004) y el 28 de febrero de 2018% (Contrato de Prestacion de Servicios No.
2486 de 2018) Ultimo contrato de prestacion de servicios, existiendo una
continvidad y permanencia.

Asi las cosas, el andlisis en conjunto del acervo probatorio, permite concluir que se
ha desvirtuado la autonomia e independencia de la prestacion del servicio y con
ello el vinculo contractual y en su lugar, es claro que existid una verdadera relacion
laboral entre |la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E. y el demandante,
que pretendid ser encubierta bajo la suscripcidn de los sucesivos contratos de
prestaciéon de servicios, de tal suerte que se encuentra desvirtuada la presuncion
iuris tantum que contempla el articulo 32 de la Ley 80 de 1993.3

Siguiendo los lineamientos del articulo 164 de la Ley 1564 de 2012% y configurados
todos los elementos de la relacion laboral propia del empleo publico asi la
administracién quiera darle connotacién juridica distinta, se accederd
parcialmente a las pretensiones de la demanda y se ordenard a la entidad pagar
al demandante la totalidad de prestaciones sociales y emolumentos laborales
dejados de percibir, reconocidas al personal que desempenaba igual o similar
labor, ftomando como base el valor de lo pactado en los contratos, por el periodo
comprendido desde el 7 de febrero de 2006 y hasta el 28 de febrero de 2018,
teniendo en cuenta los medios de prueba aportados y lo peticionado en la
demanda, pues, la prestacion de sus servicios a la Subred Integrada de Servicios de
Salud Sur E.S.E., fue discontinua.

4. La condena

Configurados todos los elementos de la relaciéon laboral en este caso, en aplicacion
al principio constitucional de la primacia de larealidad sobre las formas, contenido
en el arficulo 53 de la Carta y demds garantias laborales, se procederd a declarar
la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio No. OJU-E-3396-2019 del

22 Archivo Digital No. 1, Folio 47
30 Archivo Digital No. 5, folios 1488 y 1489

Slg Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subsecciéon “B"”, sentencia del
19 dejulio 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 presuncion iuris tantum, al establecer que
en ningun caso estos contratos- entiéndase contfratos de prestaciéon de servicios- generan relacion laboral ni
reconocimiento de prestaciones sociales.

Las presunciones generan una de dos situaciones: quien alega la presuncion para fundar su derecho desplaza la
carga de la prueba en cabeza de su adversario o bien, que quien alega la presuncion le niegue a su adversario
por entero la facultad de acudir a prueba alguna que demuestre la no existencia del hecho 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, ya no es preciso mostrar valiéndose de otros medios de prueba lo
presumido por la ley. En ese orden, el articulo 166 del Cddigo General del Proceso aplicable por remision del
articulo 211 de la Ley 1437 de 2011, regula las presunciones establecidas por ley seialando que «... el hecho
legalmente presumido se tendrd por cierto, pero admitird prueba en contrario cuando la ley lo autorice.»n

Asi las cosas, la presuncion contenida en el articulo transcrito al no tener el cardcter de ser iuris et de iure, es decir,
de pleno derecho, puede ser controvertida y desvirtuada, de tal manera que, en asuntos como el presente, quien
pretenda la declaratoria de existencia de una relacién laboral que subyace de la ejecucidon de contratos de
prestacion de servicios, con base en el principio consagrado en el articulo 53 de la Carta Superior de la primacia
de la realidad sobre las formas, tiene el deber de probanza a fin de poder quebrantar la presuncidén que sobre
esta modalidad de contrato estatal recae”.

32 ARTICULO 164. NECESIDAD DE LA PRUEBA. Toda decision judicial debe fundarse en las pruebas regular y
oportunamente allegadas al proceso. Las pruebas obtenidas con violacién del debido proceso son nulas de pleno
derecho.


http://es.wikipedia.org/wiki/Iuris_et_de_iure
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21 de junio de 2019, por medio del cual se negd la solicitud de reconocimiento y
pago de acreencias laborales, elevada por el demandante Antonio Rafael
Mendoza Sepulveda.

En consecuencia, Unicamente se accederd al pago de las prestaciones sociales y
demds emolumentos laborales reclamados, para cuya liquidacion se deberdn
tener en cuenta los honorarios pactados en los respectivos contratos, ello de
conformidad con la 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 dej6 de devengar y el tiempo de servicios
con fines pensionales, pues su situacion juridica fue mediante un contrato estatal,
per o que en su ejecucion se dieron elementos constitutivos de una relacion 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 de percibir_por el docente vinculado por contrato de
prestacidén de servicios, cabe anotar gue este correspondera a 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 escalafén nacional docente que
implica remuneraciones diferenciadas segln el grado en el que estén.” (Negrilla y
subrayado fuera de texto)

Por consiguiente, pese a que se demostré que el demandante desempend, en
igualdad de condiciones, las mismas funciones de los trabajadores de planta de la
entfidad, la base para liquidar las prestaciones sociales y los demds emolumentos
pretendidos, corresponde a los honorarios pactados, lo cual fue reiterado en la
reciente Sentencia de Unificacion del 9 de septiembre de 2021.

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

En ese sentido, conforme a las pretensiones incoadas, si bien se demostré que las
Ordenes de Prestaciéon de Servicios, ocultaban en realidad una relacion laboral,
también lo es, que tal situacién per se, no otorga la calidad de empleado publico
al demandante. Sin embargo, atendiendo ala naturaleza juridica de la enfidad en
la que prestaba sus servicios y a las especiales normas que regulan la condicidon de
sus servidores, al demandante Antonio Rafael Mendoza SepUlveda, le asiste el
derecho al pago de las prestaciones sociales y acreencias laborales ordinarias
teniendo como referente los empleos determinados conforme al Manual Especifico
de Funciones y Competencias Laborales establecido para la entidad y utilizando
como base para su liquidacidn, los honorarios pactados.

4.1. De la prescripcion

Sobre el particular, en reciente pronunciamiento el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, en Sentencia de Unificacion SUJ-
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025-CE-§2-2021 del 9 de septiembre de 2021, radicado No.: 05001-23-33-000-2013-
01143-01 (1317-2016), se establecié como regla para determinar la interrupciéon
entfre cada vinculo contfractual “un periodo de treinta (30) dias habiles, entre la finalizacién
de un contrato y la ejecucidn del siguiente, como término de la no solucién de continuidad, el cual,
en los casos que se exceda, podra flexibilizarse en atencidn a las especiales circunstancias que el
juez encuentre probadas dentro del plenario.

Asi, como quiera que se trata de un tema de unificacion jurisprudencial, se acoge
la posicidn en ella adoptada, destacando que para el presente caso, en el plenario
se encontrdé acreditada una interrupcién superior a treinta (30) dias entre la
finalizacion del Contrato No. 5-019 de 2005 (31 de marzo de 2005) y el inicio de la
ejecucion del Contrato No. 4-221 de 2006 (7 de febrero de 2006), por lo tanto, se
concluye que operd el fendmeno juridico de la prescripcidn, habida cuenta que
se probd que para el 18 de febrero de 2018, el demandante prestaba sus servicios
a la enfidad demandada; asi mismo, que la presentacion de la reclamacion
administrativa se perfecciond el 12 de junio de 20193 y que la radicacién de la
demanda se realizd el 12 de diciembre de 201934, luego entonces, se encuentran
prescritas las sumas deprecadas por concepto de salarios y prestaciones sociales
con anterioridad al 7 de febrero de 2006, de conformidad con lo senalado y como
quiera que dentro del plenario no se acreditd ninguna circunstancia especial que
permita flexibilizar la aplicaciéon de este fendmeno juridico.

4.2. De los aportes a Salud y Pension

En cuanto alas prestaciones compartidas (vb. gr. pension y salud), no se accederd,
el pago a favor del demandante de los porcentajes de cofizacion que le
correspondian de conformidad con la Ley 100 de 1993, pagos que en virtud de los
contratos de prestacion de servicio debieron ser asumidos totalmente por el
contratista (articulos 15y 157 ibidem), pues a pesar de que probd que los sufrago,
teniendo en cuenta que para el reconocimiento de sus honorarios mensuales, era
necesario el pago de aportes a salud y pensidon, segun las disposiciones de 1os
Contratos de Prestacion de Servicios celebrados, no le asiste el derecho a la
devolucion de los valores pagados de mdas por este concepto, en virtud de lo
dispuesto por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda, en 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), esto sin perjuicio de
la orden que se dard a la entidad de realizar los respectivos aportes que en su
calidad de empleadora le correspondian a la correspondiente Caja de prevision,
ello, por todo el tiempo de vinculacion que fue acreditado, teniendo en cuenta la
naturaleza imprescriptible de los mismos.

4.3. Del reconocimiento y pago de la indemnizaciéon por mora en el pago de
cesantias

Tampoco es posible acceder al pago a fitulo de indemnizacion por la mora en el
reconocimiento de las cesantias en aplicacion a lo dispuesto en la Ley 244 de 1995
adicionada y modificada por la Ley 1071 de 2006, dado el cardcter constitutivo de
la presente sentencia que establece la existencia de una verdadera relacién

33 Archivo Digital No. 1, folios 28 a 30
34 Archivo Digital No. 2, Folio 1
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laboral, lo que implica que solo hasta su ejecutoria, se hacen exigibles los derechos
salariales y prestacionales del demandante y en ese orden de ideas, es a partir de
la firmeza de la decisidon, que nace la obligacion para la entidad demandada de
pagar las cesantias a su favor, luego entonces, es equivocado pretender que se
reconozca mora en el pago de una prestacion, cuando esta ni siquiera existia.
Sobre el particular, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda, Subseccion “A”, en sentencia del 6 de octubre de 2016,
expediente 68001-23-31-000-2009-00146-01(1773-15), Consejero Ponente: William
Herndndez Gémez.*

4.4. De las horas exiras y el trabajo suplementario

Finalmente, frente al reconocimiento y pago de los valores asociados a la
realizacién de trabajo suplementario, debe indicarse que la determinacién de la
jornada laboral en el sector publico se encuentra que el articulo 33 del Decreto
1042 de 1978, por medio del cual se definid la jornada de 44 horas semanales.3¢
Sobre este punto en particular, el Despacho advierte que si bien el demandante
prestd sus servicios en la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E., al plenario
no se allegd medio de prueba documental suficiente que permita verificar de
forma individual los turnos que le fueron asignados en ejecucién de cada uno de
los contratos de prestacion de servicios.

En consecuencia, no se accederd al reconocimiento de horas exiras, recargos
nocturnos, festivos y dominicales pretendidos, por cuanto la parte actora, en virtud
del principio onus probandi, teniendo la carga de hacerlo, no aporté medio de
prueba suficiente, que determinara con precision las horas extras laboradas vy el
presunto trabajo en dominicales y/o festivos realizado por el demandante, de tal
suerte que a partir de lo obrante en el proceso, mal podria el Despacho determinar
de manera arbitraria y bajo suposiciones, el nUmero probable de horas extras
diurnas, nocturnas y/o festivas laboradas, pues es necesario que la parte
inferesada, ademds de enunciar la cantidad de dichas horas laboradas, fambién
aporte los medios probatorios necesarios con los que se sustente esta pretension.

4.5. De la devolucion de cotizaciones a riesgos laborales y retencion en la fuente

No se ordenard la devolucidn 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 cubrir una eventual contingencia relacionada con
la prestacion del servicio por virtud del pacto confractual de prestacion de
servicios.

35 Esta Corporacién en sentencia del 9 de junio de 2011, Consejera Ponente: Bertha Lucia Ramirez de Pdez. NUmero
Interno: 1457-2008, sehald que «[...]la sancién moratoria no puede darse, como lo pretendel demandante, cuando
se reconoce judicialmente un derecho discutible pues, no se puede considerar que existe mora sino a partir del
momento en que la Administracién tenga claridad de la obligacién que se reconoce judicialmentey

3¢ Articulo 33. De la jornada de trabajo. La asignacion mensual fijada en las escalas de remuneracién a que se
refiere el presente Decreto, corresponde a jornadas de cuarenta y cuatro horas semanales. A los empleos cuyas
funciones implican el desarrollo de actividades discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia podrd senaldrseles
una jornada de trabajo de doce horas diarias, sin que en la semana excedan un limite de 66 horas.

Dentro del limite mdximo fijado en este articulo, el jefe del respectivo organismo podrd establecer el horario de
trabajo y compensar la jornada del sébado con tiempo diario adicional de labor, sin que en ningin caso dicho
tiempo compensatorio constituya trabajo suplementario o de horas extras.

El trabajo realizado en dia sdbado no da derecho a remuneracién adicional, salvo cuando exceda la jornada
mdxima semanal. En este caso se aplicard lo dispuesto para las horas extras.
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En lo que respecta alas devoluciones por concepto de retencién en la 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
Prestacion de Servicios, cuyo tramite de devolucion debe realizarse ante la Direccion de Impuestos
y Aduanas Nacionales — DIAN una vez hubiese presentado la declaracién de renta, empero, como
en el sub-judice no existe siquiera prueba sumaria de que ello hubiere ocurrido, no estan los
elementos de juicio suficientes, y si en gracia de discusion existieran, la acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho por controversias laborales no es la idénea para ventilar dicha
pretension."’

4.6. De los aportes a Caja de compensacion

En lo que respecta a la pretension asociada al pago con destino a Caja de
Compensacién Familiar, es pertinente indicar que la Ley 21 de 1982 establecid la
regulacion de dichas instituciones para cumplir las funciones propias de la
seguridad social, halldndose sometidas al control y vigilancia del Estado enla forma
establecida porla 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 proporcién al nimero de personas a cargo, para aliviar las cargas
econdmicas que representa el sostenimiento de la familia, como nucleo bdsico de
la sociedad.38

En el asunto y atendiendo el pronunciamiento judicial expuesto, si bien el
demandante no disfrutd, mientras durd su relacion confractual desnaturalizada, de
los beneficios que oforgan las Cajas de Compensacion como son, percibir el
subsidio familiar y acceder a los centros de recreacion, educaciéon y cultura, entre
otros, presentdndose la imposibilidad de percibirlos por el tfranscurso del fiempo, no
resulta coherente ordenar su reconocimiento dado que el vinculo juridico ya
fenecid porlo que la Administracidon no debe asumir el pago en dinero, puesto que
no fue la finalidad de la creacion del disfrute concebido para estos entes.

5. De la condena en costas

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

Bajo las consideraciones que anteceden, el Juzgado Veintiocho Administrativo del
Circuito Judicial de Bogotd D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley:

FALLA

Primero: Declarar probada de oficio la excepcidon de prescripcion, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

37 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccién "A". C.P. Dr. William Herndndez Gémez. Sentencia de 27 de
abril de 2016 Radicacién numero: 68001-23-31-000-2010-00090-01(3480-14). Actor: Oscar Moreno Caicedo.
Demandado: DAS.

38 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccidon B. Consejera ponente:
Dra. Bertha Lucia Ramirez de P&ez (E). Bogotd d.c., veintisiete (27) de febrero de dos mil catorce (2014). Ref:
expediente no. 200012331000201100312 01. NUmero interno: 1994-2013. Actora: Enith del Carmen Ospino Campo.
Autoridades Nacionales.
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Declarar |a nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio No.
OJU-E-3396-2019 del 21 de junio de 2019, por medio del cual Subred
Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E., negd la solicitud de
reconocimiento y pago de acreencias laborales presentada por el
demandante Antonio Rafael Mendoza SepUlveda, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta decision.

Como consecuencia de la anterior declaracidon y a titulo de
restablecimiento del derecho, condenar a la Subred Integrada de
Servicios de Salud Sur E.S.E., a reconocer y pagar a favor del
demandante Antonio Rafael Mendoza Sepulveda, identificado con la
cédula de ciudadania No. 72.230.917, todas y cada una de las
prestaciones sociales y acreencias laborales de Ley dejadas de
percibir, por el periodo comprendido entre el 7 de febrero de 2006 vy €l
18 de febrero de 2018, teniendo en cuenta para la liquidacién el valor
de lo pactado en los confratos de prestacidn de servicios.

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

El tiempo laborado por el demandante Antonio Rafael Mendoza
Sepulveda, bajo los contratos de prestacion de servicios, debe
computarse para efectos pensionales, paralo cual la entidad deberd
hacer las correspondientes coftizaciones, por todo el tiempo de
vinculacion que fue acreditado, teniendo en cuenta la naturaleza
imprescriptible de dichos aportes.

Las sumas que resulten a favor del demandante deberdn ser
actualizadas, con fundamento en los indices de inflacion cerfificados
por el DANE teniendo en cuenta para el efecto la siguiente formula:

R= R.H. indice final/indice inicial

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor
histérico (R.H.), que es lo dejado de percibir por el demandante por
concepto de prestaciones sociales en los 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 adeudadas.

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

Se niegan las demads pretensiones de la demanda.
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Séptimo: La Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.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.
Octavo: Sin costas ni agencias en derecho en esta instancia.
Noveno: Ejecutoriada la presente providencia, por secretaric DEVUELVASE al

interesado el remanente de la suma que se ordend para gastos del
proceso si la hubiere, déjese constancia de dicha entrega y
ARCHIVESE el expediente.
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