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Proceso: 110013342-052-2017-00188-00

Demandante: LUZ MYRIAM LOPEZ MURILLO

Demandado: Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente ESE
— Rafael Uribe Uribe

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho —~Sentencia de

primera instancia — Contrato realidad

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por la sefiora LOPEZ MURILLO en contra de la Subred Integrada
de Servicios de Salud Centro Oriente ESE — Rafael Uribe Uribe.

l. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En gjercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo - CPACA, el actor actuando por intermedio de
apoderado judicial, acudié a este Despacho pretendiendo que se declare la nulidad
del acto administrativo contenido en el Oficio E 4958/2016 del 26 de agosto de 20186,
mediante el cual la entidad accionada, negd el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales derivadas de la relacion laboral y reglamentaria que

presuntamente existio entre las partes.

Asi mismo solicitd que se declarara que la relacion que existid entre demandante y
demandada fue una relacién [aboral de derecho publico, sin solucién de continuidad
desde el 22 de mayo de 2012 en adelante, con fas mismas funciones y remuneracion
del cargo de Asesor Grado 3 Cadigo 105 o equivalente en la planta organica de la

' institucion.

Como consecuencia de la anterior pretende que se ordene a la Subred Integrada de
Servicios de Salud Centro Oriente ESE — Rafael Uribe Uribe, pagar en su favor todos
los factores salariales y prestacionales que recibe un empleado de planta como son
las primas semestrales, de navidad, antigiiedad, técnica y de vacaciones, asi como

las vacaciones remuneradas, cesantias con sus respectivos intereses, la bonificacion

_
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de servicios, aportes a salud, pension y riesgos profesionales en el porcentaje que le
correspondia a la entidad, caja de compensacion familiar y demas prestaciones de
ley.

Igualmente pretende que se condene a la demandada al pago de mayor valor de
salarios dejados de cancelar, al pago de los salarios dejados de cancelar entre el 1°
de junio y el 21 de noviembre de 2016 en virtud del reintegro, ademas del reembolso
de los descuentos tributarios, y que las sumas respectivas sean debidamente
indexadas y pagadas en los términos del articulo 192 del CPACA, junto con los

intereses moratorios pertinentes.

Adicionalmente se le ordene pagar las diferencias que resulten entre los honorarios
pactados y lo devengado por los empleados de planta del mismo nivel, asi como la
sancion moratoria de que trata la Ley 224 de 1985, esto es, un dia de salario por cada
dia de retardo, a partir de la ejecutoria del fallo y hasta que se hagan efectivas las

mismas, mas las costas del proceso.

Como sustento factico de las pretensiones informa que (Fl. 247) presté sus servicios
laborales para el antiguo HOSPITAL RAFAEL URIBE URIBE hoy SUBRED
INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD CENTRO ORIENTE ESE — RAFAEL
URIBE URIBE desde el 22 de mayo de 2012 hasta la fecha de presentacion de la

demanda, a través de contratos sucesivos de prestacién de servicios.

Agrego que habia laborado como empleada de planta en el cargo de Asesor, Codigo
105 Grado 3 del 9 de marzo de 2001 al 14 de agosto de 2008, ademas que fue
contratada para asesorar al Hospital en diferentes procesos estratégicos, de apoyo
y misionales y para asesorar la funcion de control interno disciplinario, para lo cual
tuvo que acreditar 6 afios de experiencia en tal funciéon y 6 mas de experiencia

profesional o litigio.

En ese orden, como abogada especializada en derecho penal y administrativo con 18
afios de experiencia, 11 de ellos en control interno disciplinario reunia ampliamente
los requerimientos del cargo, en el que desarrollaba la sustanciacion de procesos
disciplinarios en etapas de indagacién preliminar, investigacion disciplinaria vy
juzgamiento en primera instancia para la firma del Subgerente Administrativo vy

Financiero en calidad de operador disciplinario, ademas ejercia la coordinacion del
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programa de disciplina preventiva, el apoyo a los procesos de caracter judicial o
administrativo en los que el Hospital actuaba como demandante o demandado.

Asi mismo sefialé que elaboraba y presentaba los informes de gestion del area de
control interno disciplinario lo que implicaba mantener actualizado el sistema de
informacion disciplinaria a nivel Distrital, informacion que quedé al dia hasta el 31 de
mayo de 2016 cuando fue injustamente desvinculada, agregando que en ella se
delego la atencion presencial a los diferentes entes de control como [a Personeria,
Procuraduria, Contraloria, asi como a los abogados de los sujetos disciplinados y el

recaudo de pruebas.

Argumenta la parte actora que la Ley 734 de 2002 sefiala que en las entidades debe
existir el Control Interno Disciplinario como una oficina de alto nivel con funcionarios
que ostente la competencia para investigar a todos los funcionarios excepto al
Gerente o representante legal, funcidn que en la Institucion demandada cumple en
primera instancia el Subgerente Administrativo y Financiero Dr. Héctor Edilson Hortua
quien ademas de participar en procesos administrativos los debe disciplinar (juez y
parte), pese a que no cuenta con conocimientos en derecho pues no es abogado,
mientras que la segunda instancia esta a cargo del Gerente quien es Médico de

profesién.

En virtud de lo anterior tales funcionarios contaban con el apoyo de un cargo nivel
Asesor Grado 3 Codigo 105 creado en la planta de personal, el cual fue ejercido por
ella hasta agosto de 2008 y posteriormente por 4 abogados con experiencia, sin
embargo desde mayo de 2012 a mayo de 2016 fueron nombrados en tales cargos
tres profesionales sin conocimientos en Derecho, es por ello que pese a existir tal
cargo de planta, la accionante fue vinculada mediante la modalidad contractual de

prestacion de servicios para suplir tales falencias.

Indicé ademas que laboré todo el tiempo con subordinacién y dependencia toda vez
que cumplia horarios y recibia ordenes e instrucciones de las directivas de la
Institucion en las mismas condiciones que los empleados de planta, sin contar con
personal idéneo para ello por lo que debia ejercer en extensas jornadas que
superaban la legal, en consecuencia, conforme a la jurisprudencia aplicable al
denominado contrato realidad y en desarrollo del principio de primacia de la realidad

la accionante tiene derecho a que se acceda a sus pretensiones.
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Seguidamente presenté una relacion de los contratos suscritos por ella, indicando
que la retribucién que percibe es ostensiblemente inferior a la asignada al cargo
equivalente en la planta de personal, y que fue intempestivamente separada del cargo
ante la no prorroga del contrato el 31 de mayo de 2016, sin embargo mediante una
accion de tutela y atendiendo a que es madre cabeza de familia se ordend su reintegro
el 11 de agosto de 2016, orden que solamente fue cumplida en noviembre del mismo

afno, en virtud de un incidente de desacato presentado.

Por tales circunstancias, refiere que solicitd el pago de sus derechos laborales y
prestacionales, la cual fue denegada mediante el Oficio E 4958/2016 del 26 de agosto
de 2016 por lo que procedio a surtir el tramite de conciliacion extrajudicial de manera

infructuosa.

2. FUNDANENTOS JURIDICOS. Como normas vicladas con la expedicion del acto
administrativo acusado, cité los articulos 13, 25, 48, 53, 121y 125 de [a Constitucion
Politica; articulos 3 de la Ley 80 de 1993, el Decreto 2400 de 1968, reglamentado por
el Decreto 1950 de 1973, decreto 2127 de 1945, Leyes 6° de 1945, 10 de 1990, 269 de
1098, 245 de 1995, el articulo 33 del Decreto 1042 de 1978, articulos 15, 17, 18, 20, 23,
128, 157, 161 y 20047 de la Ley 100 de 1993, asi como los articulos 23, 24 y 65 del

Codigo Sustantivo del Trabajo.

Indico que la Subred desconoce el articulo 32 (num 3°) de la Ley 80 de 1993 invocada
por la demandada como sustento del acte administrativo demandado sin tener en
cuenta que la norma en cita autoriza la suscripcion de contratos de prestacion de
servicios pero solamente para actividades de administracién o funcionamiento que ‘no
puedan realizarse con personal de planta” y con un ingrediente de temporalidad
precisamente para evitar que personal de planta y contratistas realicen idénticas labores

en igualdad de condiciones pero con tratamientos laborales distintos.

En ese orden, conforme a los parametros constitucionales sefiala que el contrato de
prestacién de servicios no puede constituirse en un instrumento para desconaocer
derechos laborales, en virtud de la primacia que ostenta la realidad sobre las
formalidades establecidas sobre relaciones laborales, quebrantando ademas el derecho
la igualdad conforme a quebranta el Decreto 1950 de 1973 que prohibe celebrar
contratos de prestacion de servicios para desempefiar funciones de caracter

permanente pues él laboré por 8 afios y 11 meses bajo dicha figura de manera

ininterrumpida, y al desconocer la relacion laboral que ostenta con el actor vulnera sus
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derechos a la igualdad, trabajo y primacia de la realidad sobre las formalidades,
atentando ademas en contra de las demas disposiciones que consagran los aludidos

derechos laborales.

Como respaldo de sus argumentos citd jurisprudencia del Consejo de Estado y de la

Corte Constitucional.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Subred Integrada de Servicios de Salud
Centro Oriente ESE — Rafael Uribe Uribe contesto la demanda dentro de la oportunidad
legal correspondiente (Fis. 285 a 296), y refiriéndose frente a los hechos manifesto que
fue contratada mediante Orden de Prestacion de Servicios (OPS) como abogada
especializada en derechos sancionatorio, en calidad de Asesora, actividad que
desarrollaba de acuerdo a su disponibilidad de tiempo y donde ella lo considerara
acorde, pues en ocasiones pasaron semanas que no concurrid al hospital y para la
misma época desarrollaba igual contrato como abogada en la Defensoria del Pueblo,

razon por la que se acatd lo previsto en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

Respecto de los demas hechos basicamente indicé que debian probarse, oponiéndose
a la prosperidad de las pretensiones por cuanto aduce, que el acto administrativo
demandado no quebranta derecho alguno y basta con observar la relacioén que uni6 a
la contratista con la Subred, la cual dista de un contrato laboral dependiente y
subordinado, pues no cumplia érdenes mas alla de las obligaciones que le impone su

profesion de abogada especializada.

Acorde con lo anterior no hay lugar al pago de indemnizacion alguna pues no existio el
vinculo reclamado, luego debe negarse el reconocimiento de las primas, vacaciones y
demas emolumentos prestacionales, que por demas se encontrarian prescritas y por

tanto no estan llamadas a prosperar.

Asli, refiriendose frente a los fundamentos facticos de la demanda, como hechos
relevantes sefiald que la regla general en el sector publico lo constituye el régimen de
carrera consagrado en el articulo 125 Superior, sin embargo la demandante fue
contratada bajo el art. 32 de la Ley 80 que permite contratar las personas naturales
cuando las actividades no puedan realizarse con el personal de planta o cuando para el
efecto se requiere de conocimientos especializado, quien contaba con libertad de

tiempo y su comparecencia era precaria pues segtin el acuerdo con el supervisor de su
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contrato era comparecer en tres oportunidades medios dias, e incluso el manegjo de su

tiempo le permitia desarrollar otro contrato con fa Defensoria del Pueblo.

Acorde con lo anterior y como se indicé en la audiencia inicial (fl. 174), a entidad propuso
las excepciones de “INEXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO” en el entendido de que
las distintas vinculaciones de la accionante se efectuaron bajo los presupuestos del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, cuya actividad se desarrollé6 de manera auténoma e
independiente de acuerdo a su disponibilidad de tiempo; “PRESCRIPCION” indicando
que sin reconocer la prosperidad de las pretensiones solicita que se cobije con la
prescripcion todos los derechos dentro del periodo trienal que establece la ley para
su configuracion; y “COBRO DE LO NO DEBIDO” teniendo en cuenta que la vinculacion
de la demandante se dio mediante orden de prestacion de servicios respecto de las
cuales tenia la facultad libre y voluntaria de aceptarlas, ademas que carecia de
subordinacién y prestaciones legales, agregando que la entidad canceld los

honorarios pactados en su totalidad.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Mediante providencia del 24 de agosto de 2018
(FI. 496), el Despacho concedi6 a las partes el término de 10 dias para allegar los

alegatos de conclusion.

Conforme lo anterior, el apoderado del extremo actor dentro de la oportunidad legal
sefiald que el material probatorio recaudado demuestra que se dan los presupuestos
jurisprudenciales para que se acceda a las sOplicas de la demanda declarando que
entre el demandante y la demandada existié una verdadera refacion de tipo laboral
por lo que debe primar la realidad sobre las formalidades, teniendo en cuenta que la
actora presto sus servicios de manera personal por mas de 5 afios al servicio de la
demandada, asistiendo todos los dias al Hospital dentro de la jornada laboral y horas
adicionales destinadas a su descanso pues llegaba desde las 6 de la mafiana y salia
a altas horas de la noche, llevando incluso trabajo para su casa, independientemente

del vinculo que ostentaba con la Defensoria del Pueblo.

Todo lo anterior bajo la subordinacién de los jefes inmediatos como son el Gerente y
Subgerentes, Administrativo y Financiero, y de Servicios de Salud, sin que hubiese
tacha alguna en el servicio prestado ni llamados de atencidn, labor que debe ser
ejercida por un cargo de planta mas cuando ella misma lo ocup6 en afios anteriores,

concluyendo que conforme a las [abores ejecutadas debia fungir como escribiente,

secretaria, notificadora, archivista, sustanciadora y jefe de oficina pues ya que en ella
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recaia toda la responsabilidad del area de Control Interno Disciplinario de la entidad,
lo que exigia el cumplimiento no solo de un horario sino también de horas adicionales

y percibié una remuneracion como contraprestacion de sus servicios prestados.

Por Gltimo, frente a la relacion contractual que sostenia con la Defensoria del Pueblo,
aclard la demandante que no interferia con fa ejecucion de la relacion [aboral con el
Hospital pues las realizaba en los fines de semana y en las sedes propias de la

jurisdiccion penal.

Por su parte el extremo pasivo guardé silencio, al igual que el Ministerio Publico quien

no emitié concepto.

Surtido el tramite correspondiente a [a instancia y no observandose causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente

controversia, previas las siguientes:
Il CONSIDERACIONES

1. DECISION DE EXCEPCIONES: Respecto de las que falta omitir pronunciamiento,
esto es, [as denominadas “INEXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO”Y “COBRO DE LO
NO DEBIDO"”, encuentra el Despacho que tales consideraciones no solo se oponen a
las pretensiones de la demanda, sino que ademas constituyen argumentos de
defensa de los intereses de la entidad demandada que seran examinados junto con
el fondo del asunto objeto de controversia, motivo por el cual no constituye excepcion
de merito alguna, pues la finalidad de ésta es probar la existencia de un hecho
extintivo, modificative o impeditivo de las pretensiones, que imposibilita al fallador
entrar a conocer de fondo el asunto, circunstancia que no se presenta en éste caso,

ante lo cual el Despacho procedera a proferir fallo que resuelva la controversia.

Frente a la excepcion de “PRESCRIPCION” el Despacho realizara su anélisis en el

evento en que prosperen las pretensiones de la demanda.

Finalmente, no se encuentran excepciones que deban ser declaradas de oficio en

esta etapa procesal.
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2. PROBLEMA JURIDICO: En audiencia inicial adelantada por este Despacho el 14

de febrero de 2018 (Fls. 449 a 455), se fijo el litigio en dar respuesta al siguiente

interrogante:

- ¢Le asiste derecho a la parte actora de que se reconozca la existencia de un
vinculo laboral con la entidad accionada y se paguen los dineros dejados de
percibir en virtud de dicho vinculo laboral?

3. PRUEBAS JURIDICAMENTE RELEVANTES: Fueron aportadas y recaudadas

como tal las siguientes:
- PRUEBAS DOCUMENTALES

a. Oficio E 4958/2016 del 26 de agosto de 2016 que es objeto de litigio (fl. 2-5).

b. Solicitud de reconocimiento y pago de prestaciones sociales y/o acreencias
laborales radicada el 4 de agosto de 2016 (FI. 6-8).

¢. Certificacion de actividades en la que se relacionan los contratos celebrados por
la demandada con la accionante (fl. 13).

d. Copias de los diferentes contratos de prestacion de servicios y sus diferentes
prorrogas suscritos por la demandante con la entidad accionada (fls. 14 -66 y 379-
431)

e. Copia del Acuerdo No. 005 del 31 de enero de 2012 mediante el cual se modifica
el Manual Especifico de Funciones y Competencias para el cargo de Asesor
Grado 3 Cadigo 105 (fl. 67-70 y 483).

f. Copia de los fallos de tutela proferidos por los Juzgados Civiles, Catorce (14)
Municipal y Cuarenta y Siete (47) del Circuito de Bogotd, dentro de la accion con
radicacion No. 047-2016-00460, mediante los cuales se decidid amparar los
derechos a la igualdad, minimo vital, seguridad social y a la estabilidad
contractual reforzada y consecuente con ello ordené a la entidad aqui
demandada, que procediera a reintegrar a la accionante en iguales o mejores
condiciones (fl.71-85)

g. Copia de la Resolucién No. 056 del 14 de febrero de 2001, mediante la cual la
accionante fue nombrada en el cargo de Asesor Grado 3 Cadigo 105, junto con
la respectiva acta de posesion (fls. 86-87)

h. Certificacién laboral respecto del mencionado cargo, ocupado desde el 8 de
agosto de 2000 al 14 de agosto de 2008 (fl. 88).

i. Cartas o comunicaciones remitidas por diferentes entidades como la Alcaldia
Mayor de Bogota, el Tribunal de Etica Médica, |a Personeria de Bogota y el mismo

8
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Hospital Rafael Uribe ESE, entre ofras, dirigidas a la accionante bajo la
denominacién de Asesora de Control Interno Disciplinario (fls. 89-118, 128-130)

j. Copia de diferentes actas de visitas realizadas por la Alcaldia Mayor de Bogota y
la Personeria de Bogota que fueron atendidas por la accionante en calidad de
Abogada Asesora de la Oficina de Control Interno Disciplinario (fls. 119-127).

k. Copia de los documentos que hacen parte de la hoja de vida de la accionante (fls.
131).

I. Copia de la Resolucion No. 040 del 19 de marzo de 2015, por medio de la cual ia
entidad accionada, “adopta fa Tabla de perfiles y honorarios para los contratos de
prestacioén de servicios profesionales y de apoyo (....)" (fl. 141-165)

m.Copia parcial del Acuerdo No. 007 del 17 de marzo de 2006, mediante el cual se
ajusta el Manual Especifico de Funciones (fl. 156-157).

n. Constancias de servicios laborales prestados y factores percibidos (158-159)

0. Comunicaciones que datan del 14 de julio y 8 de agosto de 2016 mediante los
cuales la entidad accionada emite informacién respecto del Cargo Asesor Grado
3 Cédigo 105 (fls. 160-162).

p. Informe de control interno disciplinario elaborado por la demandante el 10 de
mayo de 2016 (fl. 163-169)

g. Notas crédito en las que consta los diferentes pagos efectuados a la demandante
(fls. 170 a 193 y 195 a 241)

r. Certificados de Retencion en la Fuente (fis. 242 -245)

s. Copia del carné de la accionante (fl. 194),

t. Copia del acuerdo No. 018 del 2 de junio de 2015, mediante el cual se modifica
el “Manual Especifico de Funciones y de Compelencias Laborales” (fl. 306-378)

u. Hoja de vida de la accionante (fl. 432-443)

v. Constancia y relacién de los contratos de prestacion de servicios suscritos por la
accionante con la entidad demandada (fl. 476)

w. Certificacion de los contratos de prestacion de servicios celebrados por Ia

accionante con la Defensoria del Pueblo (fl. 491)

- PRUEBA TESTIMONIAL E INTERROGATORIO DE PARTE:

Declaraciones rendidas el 11 de abril de 2018, por los testigos Astrith Cecilia Asprilla
Lara, Angela Maria Giraldo Osorio y Luis Fernando Balaguero Ramirez, asi como por
la Demandante Luz Myriam Lopez Murillo {(Fls. 467 a 471), las cuales se encuentran
en medio magneético obrante a folio 474 del expediente.

e e ——————
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MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

La Constitucién de 1991 en desarrollo del Estado Social de Derecho, consagrd en su
articulo 531 la obligacion en cabeza del Congreso de la RepUblica de expedir el
estatuto del trabajo, y determind como principios fundamentales del derecho laboral
entre otros la primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos
de las relaciones laborales y la irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos
en las normas, con la finalidad de exigir la especial proteccion en igualdad de

condiciones.

Igualmente, en el Capitulo Il ibidem, de la funcion publica, consagro en sus articulos

122 y 125 lo siguiente:

“Art. 122.- No habrg empleo pablico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y
para proveer los de caracter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva
planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente (...)"

“Art. 125 .- Los empleos en fos érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptian
los de eleccioén popular, los de libre nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y

los demés que determine la ley (...)"

Conforme lo anterior, nuestro régimen juridico tiene previstos 5 clases de empleos
publicos a saber: a) los empleados publicos de carrera administrativa: vinculados a
través de una relacion legal y reglamentaria; b) los trabajadores oficiales: vinculados
a través de un contrato laboral, c) los servidores vinculados por eleccion popular, d)
los empleados de libre nombramiento y remocion y €) la categoria residual que

depende de la denominacion que le de la Constitucion y la Ley.

En ese orden de ideas, todas las necesidades que va creando la sociedad dentro de
sus relaciones interpersonales deben ser provistas por las entidades administrativas
a través de los diferentes empleos publicos creados por el Estado para cumplir en

mayor media los principios de la funcién plblica.

Es por esto, que el articulo 125 y 209 de la Constitucion Politica establecen como
pilar fundamental del Estado Colombiano la carrera administrativa ya que a través de

esta se garantiza que la funcion publica sea prestada por personas calificadas que

' ARTICULO 53, Ef Congreso expedird ef estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendrd en cuenta por lo menos
fos siguientes principios minlmos fundamentales:

{...) primacia de [a realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de Ias relaciones laborales;

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, Ia dignidad humana ni
fos derechos de los trabajadores.
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ingresan a las entidades a través del mérito en igualdad de condiciones y conforme a
los principios de eficacia, eficiencia, moralidad, imparcialidad y transparencia. En ese
orden de ideas, el ideal es que por regla general los servicios prestados por el Estado,
sean realizados por servidores publicos que ocupen empleos de carrera

administrativa.

Ahora bien, pueden existir momentos en los cuales el personal de carrera
administrativa resulte insuficiente para atender todas las necesidades que va creando
la sociedad, por lo cual el Estado debe buscar mecanismos que e permitan atender

en el menor tiempo posible cada una de esas contingencias.

Por ende, en caso de que los elementos esenciales del contrato de prestacién de
servicios se desfiguren, correspondera decidir, ya sea a la justicia ordinaria, cuando
la refacion se asimile a la de un trabajador oficial o, a la jurisdiccién contencioso
administrativa, cuando el contratista desarrolle el objeto del contrato ejerciendo las

mismas funciones que corresponden a un cargo de empleado publico.

Por su parte, en tratandose de contratos de prestaciéon de servicios celebrados por
las Empresas Sociales del Estado la Ley 100 de 1993, consagr6 en sus articulos 194

y 195 [o siguiente:

“ARTICULO 194. NATURALEZA. La prestacion de servicios de salud en forma directa por la
nacion o por las entidades lerritoriales, se hard principalmente a través de las Empresas
Sociales del Estado, que constituyen una categorfa especial de entidad publica
descentralizada, con personerlia jurfdica, patrimonio propio y autonomia administrativa, creadas
por la Ley o por las asambleas o concejos, sequn el caso, sometidas al régimen juridico
prevista en esfe capitulo.

ARTICULO 195 REGIMEN JURIDICO. Las Empresas Sociales de Sailud se someterén al
siguiente régimen juridico:

(...}

6. En materia contractual se regira por el derecho privado, pero podré discrecionalmente
utifizar las cldusulas exorbitantes previstas en el estatuto general de contratacién de ia
administracién publica.

(...)” (Negrilla fuera de texfo).

De la anterior normativa, se colige que los asuntos contractuales se enmarcan en el
régimen privado consagradoe en el Cadigo Civil, que si bien, no establece
especificamente el contrato de prestacion de servicios, si dispone en su articulo 1973

el contrato de arrendamiento, en virtud del cual “dos partes se obligan reciprocamente, la
una a conceder el goce de una cosa, o a efecutar una obra o prestar un servicio, y la otra a pagar

por este goce, obra o servicio un precio determinado”.
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A su vez, el contrato de prestacién de servicios, objeto del litigio, esta definido por el
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, de [a siguiente manera:

“30. Contrato de prestacion de servicios

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con fa administracion o funcionamiento de la entidad. Estos
contratos sélo podrén celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan
realizarse con personal de planta o requieran conccimientos especializados.

En ningin caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se
celebrarén por el término estrictamente indispensable.™

De conformidad al precedente normativo, son dos las condiciones para que las
entidades estatales puedan celebrar contratos de prestacion de servicios, a saber: i)
que se trate de desarrollar actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad y i) que se trate de actividades que no pueden
desarrollarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados, lo
cuales se deben celebrar por el término estrictamente indispensable. No obstante lo
anterior, el contrato de prestacién de servicios no puede ser utilizado por las entidades
administrativas para ocultar verdaderas relaciones de trabajo.

Al respecto, el articulo 2° del Decreto 2400 de 1968 y el articulo 1° del Decreto 3074
de 1968, sefalaron que se encuentra taxativamente prohibido que las entidades
estatales recurran al contrato de prestaciones de servicios para ejercer funciones
permanentes, disposiciones normativas que fueron declaradas exequibles por la
Corte Constitucional mediante la sentencia C-614 de 20089 en la cual el Alto Tribunal
fue claro al determinar que las funciones permanentes designadas por [a Ley y
Reglamento las deben ejercer el personal de planta de la entidad que ingresaron a
través del sistema de carrera administrativa, esto para evitar que se escondan
verdaderas relaciones laborales y se desnaturalice el contrato de prestacion de

servicios establecido en la Ley 80 de 1993.

Por ello, el articulo 48 numeral 29 de la Ley 734 de 2002 (Codigo Disciplinario Unico),
sefiala como falta gravisima celebrar contratos de prestacion de servicios cuyo objeto
sea el cumplimiento de funciones publicas o administrativas que requieran dedicacion
de tiempo completo e impliquen subordinacién y ausencia de autonomia respecto del

contratista.

2 Las expresiones subrayadas fueron declaradas EXEQUIBLES por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-154 de
1997, salvo que se acredite Ia existencia de una relacién laboral subordinada.
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Ahora bien, el articulo 23 del Coadigo Sustantivo del Trabajo sefala los elementos

esenciales del contrato de trabajo, de la siguiente manera;

"ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES. <Articulo subrogado por el articulo 1o. de la Ley
50 de 1980. El nuevo texto es el siguiente.>

1. Para que haya conirato de trabajo se requiere que concurran estos lres elementos
esenciales:

a. La aclividad personal del trabajador, es decir, realizada por sf mismo;

b. La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador, que
faculta a éste para exigirde el cumplimiento de drdenes, en cualquier momento, en cuanto al
modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo
el liempo de duracion del contrato. Todo elfo sin que afecte el honor, la dignidad y fos
derechos minimos del trabajador en concordancia con los fratados © convenios internacionafes
que sobre derechos humanos relativos a la maleria obliguen al pals; y

c. Un salario como retribucion del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que lrata este articulo, se entiende que existe

contrato de trabajo y no deja de serlo por razén del nombre que se le dé ni de otras condiciones

o modalidades que se le agreguen.”
De lo anterior, se entiende que existe contrato de trabajo cuando se presentan los
tres elementos de la relacidn laboral, esto es, la prestacién personal del servicio, la
remuneracion respectiva y la subordinacién o dependencia del trabajador respecto

del empleador,

En tal sentido, en caso que se compruebe que en un contrato de prestacién de
servicios concurren esos tres elementos, el trabajador tendra derecho a que se
paguen las prestaciones sociales y demas derechos salariales que se dejaron de
percibir,

Respecto a las caracteristicas del contrato de prestacion de servicios y sus
diferencias con el contrato de trabajo, la Corte Constitucional en sentencia C-154 del
19 de marzo de 1997, con ponencia del magistrado Dr. Hernando Herrera Vergara,
sefalo:

“t..)

El contrato de prestacién de servicios a que se refiere la norma demandada, se celebra por el
Eslado en aquellos eventos en que la funcién de la administracién no puede ser suministrada
por personas vinculadas con ia entidad oficial contratante o cuando requiere de conocimientos
especializados, para lo cual se establecen las siguientes caracleristicas:

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

El objete contractual lo conforma la realizacién temporal de actividades inherentes al

funcionamiento de la entidad respectiva, es decir, relacionadas con el objeto y finalidad para la
cual fue creada y organizada. Podra, por esta razén, el contrato de prestacién de servicios tener
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también por objeto funciones administrativas en los términos que se establezcan por fa fey, de
acuerdo con el mandato constitucional contenido en el inciso segundo del arffculo 210 de la
Constitucion Polftica, segtn el cual ".Los particulares pueden cumplir funciones
administrativas en las condiciones gue seflale fa ley.".

b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y
cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato. Esfo significa que ef contratista
dispone de un amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a la gjecucion del abjeto
contractual dentro del plazo fifado vy a la realizacién de la labor, segin las estipulaciones
acordadas.

Es evidente que por regla general la funcién publica se presta por parte del personal
perteneciente a la entidad oficial correspondiente y solo, excepcionalments, en los ¢asos
previstos, cuando las actividades de la administracién no puedan realizarse con personal de
planta o requieran de conocirnientos especializados, aquellas podran ser ejercidas a fraves de
la modalidad def contrato de prestacion de servicios.

¢. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracion 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 carécter excepcional y temporal para convertirse en ordinario y permanente,
sera necesario que la respectiva entidad adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de
que se dé cabal cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, segun ef gual
se requiere que el empleo publico quede contemplado en la respectiva planta y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente.

Por dltimo, teniendo en cuenta ef grado de autonomia e independencia del contrato de
prestacion de servicios de que lrata el precepfo acusado y la naturaleza de las funciones
desarrolfadas, no es posible admitir confusién alguna con ofras formas confractuales y mucho
menos con los elementos configurativos de la relacién 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
preceplo 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.

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

Del andlisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrafo 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 Ja naturaleza y objeto de fos mismos.

En sintesis, el elemento de subordinacién o dependencia es el que determina la diferencia
del contrato laboral frente al de prestacion de servicios, ya que en el plano legal debe
entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el previsio en la norma
acusada, no puede tener frente a la administracién 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
conlratante de impartir Srdenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecucion de la labor
contratada, asf como la fijfacién de horario de trabajo para la prestacion del servicio, se tipifica
ef contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la
denominacién de un contrato de prestacion de servicios independiente.

Asf las cosas, la entidad no esta facultada para exigir subordinacién o dependencia al conlratista
ni algo distinto del cumplimiento de los términos del contrato, ni pretender el pago de un salario
como contraprestacion de los servicios derivados del conirato de trabajo, sino, mas bien, de
honorarios profesionales a causa de la actividad del mandato respectivo.” (Negrillas fuera del
texto).
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En la parte resolutiva dispuso:

“Declarar EXEQUIBLES las expresiones 'no puedan realizarse con personal de planta o'y 'En
ningtin caso generan refacion laboral ni prestaciones sociales’ contenidas en el numeral 3° del
articulo 32 de la ley 80 de 1893, ‘salvo que se acredite Ia existencia de una relacién laboral

subordinada”.

En virtud del contexto jurisprudencial que antecede, se resalta que el elemento que
determina la diferencia del contrato laboral frente al de prestacion de servicios es la
subordinacion o dependencia, caso en el cual si se demuestra que el mismo concurre

hay lugar al pago de las prestaciones sociales.

Ahora bien, el Consejo de Estado en reiterados pronunciamiento ha indicado que la
continuada subordinacién, prestacién personal del servicio y remuneracién como
contraprestacion, desvirtian el contrato estatal de prestacion de servicios, en
consideracion a que se esta ante la existencia de una relacion laboral y por ende se
deben reconocer y pagar las prestaciones sociales, sin que ello signifique que el
contratista adquiera la calidad de empleado publico dado que como se indico sélo

existen 5 formas en las cuales una persona se puede vincular con el Estado.

Lo anterior, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades en las relaciones laborales consagrado en el articulo 53 de la
Constitucién Politica, lo que conlleva al amparo de los derechos minimos de los

trabajadores y a garantizar primordialmente el derecho a la igualdad.

En tal sentido, la Seccién Segunda del Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso
Administrativo, con ponencia del Consejero Carmelo Perdomo Cuéter, expediente
con radicado interno No. 0088-15, demandante: Lucinda Maria Cordero Causil,
demandado: Municipio de Ciénaga de Oro'(Cérdoba), en sentencia de unificacion dei
25 de agosto de 20186, discurrio:

‘De lo anterior se colige que el contrafo de prestacién de servicios se desfigura cuando se
comprueban los tres elementos constitutivos de una refacion laboral, esto es, la prestacién
personal del servicio, la remuneracién y la continuada subordinacion laboral, de lo que surge el
derecho al pago de prestaciones sociales a favor del contratista, en aplicacion del principio de
la primacfa de la realidad sobre Jas formalidades establecidas en las relaciones laborales,
consagrado en el articulo 53 de la Constitucién Politica, con el que se propende por la garantia
de los derechos minimos de las personas precepluados en normas respecto de la materia.

En otras palabras, el dencminado "contrato realidad” aplica cuando se constata en juicio la
continua prestacion de servicios personales remunerados, propios de la actividad
misional de la entidad contratante, para ejecutarios en sus propias dependencias o
instalaciones, con sus elementos de trabajo, bajo sujecion de érdenes y condiciones de
desemperio que desbordan las necesidades de coordinacién respecto de verdaderos
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contratistas auténomos, para configurar dependencia y subordinacién propia de fas
relaciones laborales.

|
De igual manera, en reciente decisién la subseccion B de esta seccién segunda recordo que (i) |
fa subordinacion o dependencia es la situacién en la que se exige del servidor piblico el ‘
cumplimiento de Grdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de
trabajo, y se le imponen reglamentos, la cual debe mantenerse durante el vinculo; (i) 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 comparacién con los demas
empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia, para desentrafiar
de la apariencia del contrato de prestacion de servicios una verdadera relacion laboral; y (i)
por el hecho de que se declare la existencia de la relacién laboral y puedan reconocerse
derechos econdmicos laborales a quien fue vinculado bajo la modalidad de contrato de
prestacién de servicios que ocults una verdadera relacion laboral, no se le puede otorgar la
calidad de empleado publico, dado que para ello es indispensable que se den ios presuptestos
de nombramiento o eleccion y su correspondiente posesion.” (Negrillas fuera de texto).

Dicha postura fue ratificada por el Alto Tribunal mediante la sentencia proferida por la
Seccién Segunda, Subseccién B, Consejero ponente: CARMELO PERDOMO
CUETER, el 26 de abril de 2018, dentro del proceso con radicacion nimero: 66001-
23-33-000-2013-00166-01(3917-14), en la cual sefiald:

“Y, af respecto, la Corte Constitucional, en sentencia C-154 de 19 de marzo de 1997,% precist
la disparidad entre ef contrato de prestacion de servicios y el de caracter laboral. la exisfencia
de la prestacion personal del servicio, la continuada subordinacion laboral y Ia remuneracion
como contraprestacién def mismo, y, ademas, determiné que «el efemento de subordipacion o
dependencia es el que determina la diferencia_del contrato laboral frente al de prestacion de

ervicios, ya que [...] en caso de que se acredite la existencia de un trabajo subordinado o

8 )

dependiente consistente en la actitud por parte de la administracion confratante de impartir
érdenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi corno
fa fijacién de horario de trabajo para la prestacion del servicio, se tipifica el confrato de trabajo |
con derecho al pago de prestaciones sociales, asl se le haya dado /a denominacitn de tn |
contrato de prestacién de servicios independienter.” (Subrayas fuera de texto) |

De conformidad con los precedentes jurisprudenciales transcritos, se debe demostrar
la existencia de los requisitos referidos a fin de determinar si el desempefio del
contratista se da en las mismas condiciones de los empleados de planta, evitandose
de esta manera que se siga ocultando la naturaleza real de la actividad laboral bajo

un contrato de prestacion de servicios.

2. CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia, 1a sefiora LUZ MYRIAM LOPEZ MURILLO, a través de
apoderado judicial, deprecé la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio
E 4958/2016 del 26 de agosto de 2016, mediante el cual la Subred Integrada de
Servicios de Salud centro Oriente ESE — Hospital Rafael Uribe Uribe, nego la

1 Corte Constitucional, sentencia de 19 de mar=o de 1997, M.P. Hernando Herrera Vergara.

—l_
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existencia de una relacion laboral y como consecuencia negd el reconocimiento y

pago de las prestaciones sociales.

En ese sentido, para establecer si la accionante tiene derecho a lo pretendido es
menester corroborar si en los contratos de prestacion de servicios que celebrd con la
demandada y su respectiva ejecucién, se acredita o no la existencia de los tres
elementos de la relacion laboral, pues en caso de demostrarse que existid una
relacion de subordinacién o dependencia, habria lugar a ordenar el reconocimiento
de las prestaciones sociales a favor de la contratista en virtud del articulo 53 de la
Constitucion Politica?, situacidn en la cual quedaria desvirtuada la existencia de un

contrato de prestacién de servicios.
Se reitera entonces, que los elementos esenciales del contrato de trabajo son:

La prestacién personal del servicio por parte del trabajador;

La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del
empleador, quien tiene la facuitad de impartir drdenes a quien presta el servicio
con respecto a la ejecucidén de la labor contratada, asi como la fijacion de
horario de trabajo para la prestacion del servicio; y

¢. Laremuneraciéon como contraprestacion del servicio.

Entonces se procede a estudiar en el presente asunto los referidos elementos de la

siguiente manera:

- De la prestacion personal del servicio
Se encuentra acreditado dentro del proceso que la demandante prestd sus servicios
a la ESE Hospital Rafael Uribe Uribe ahora Subred Integrada de Servicios de Salud
Centro Oriente ESE — Rafael Uribe Uribe, a través de la suscripcion de varios
contratos de prestacion de servicios, los cuales se relacionan a continuacién y en los
que desarrollé actividades que, segin aduce, corresponden al cargo de Asesor Grado
3 Cddigo 105 o equivalente en la planta organica de la institucion, desde el 22 de
mayo de 2012 en adelante, todo lo anterior conforme a la documental obrante en el
expediente y en especial a la certificacion de actividades en |la que se relacionan los
contratos celebrados por la demandada con la accionante (fl. 13) y la constancia

similar que obra a folio 476.

* Establece el principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades en las relaciones laborales, en aras de proteger los
derechos minimos de las personas, contemplades en normas que cegulan la materia y garantizar el dereche a la igualdad.
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Los aludidos contratos de prestacion de servicios y sus diferentes prérrogas obra copia

a folios14 a 66 y 379 a 431 del plenario, como sigue:

o2

2 =

TIPO | No. CARGO ncio_ | "on Pn;fba s
Contrato 065 | Abogado especializado 22-may-12 S4ul -12 17
Qtro si 001 Prorrega y adicion 6ul-12 | '5-sep-12 19
Otro si Q02 | Prorroga y adicion 6-sept-12| 30-oct-12 20
Otro si 003 | Prorroga y adicion 31-oct-12| 31-dic-12 21
Otro si 004 | Prorroga y adicion 01-ene-12| 15-ene-13 22
Otro si 005 [Prorroga y adicién 16-ene-13| 28-feb-13 23
Centrato | 0506 | Abogado especializado 1-mar-13; 30-jun-13 24-28
Ofro si 001 Prorroga y adicién 1-jul-13 |  31-iul-13 29
Otro si 002 | Prorroga y adicion 01-age-13 | 31-ago-13 30
Qftro si 003 |[Prorroga y adicién 01-sep-13| 30-sep-13 31
Otro si 004 | Prorroga y adicion 01-oct-13 | 31-oct-13 32
Qtro si 005 | Prorroga y adicion 01-nov-13| 30-nov-13 33
QOtro si 006 |Prorrega y adicion 1°-dic-13| 7-epe-14 34
Otro si 007 | Prorroga y adicidn 8-ene-14| 31-ene-14 35
Contrato 198 | Abogado especializado 1-feb-14| 30-ago-14 36-41
Otro si 001 Prorroga y adicion Q1-sept-14 | 30-sept-14 42
Otro si 002 | Prorroga y adicin 01-oct-14 ] 31-oct-14 43
Otro si 003 |Prorroga y adicion 01-nov-14| 30-nov-14 44
Otro si 004 | Prorroga y adicion 01-dic-14 | 31-dic-14 45

Otro si 005 | Prorroga y adicion 8-ene-15| 2-mar-16 46| 7
Contrato 719 | Abogado especializado 03-mar-15| 1-ago-15 47-52
Otro si 001 Prorroga y adicién 2-age-15 1-oct-15 53
Otro si 002 |Prorroga y adicidn 02-oct-15 2-dic-15 54

Contrato 115 | Abogado especializado 4-ene-16 3-feb-16 55-60| 32
Otro si 001 | Prorroga y adicion 4-feb-16| 3J-mar-16 61
Oftro si 002 |Prorroga y adicién 4-mar-16 | 3-may-16 62
Otro si 003 | Prorroga y adicién 4-may-16 | 31-may-16 63
Contrato 2393 | Abogado especializado 16-nov-16 | 16-dic-16 65-66

De lo anteriormente relacionado se tiene que ia demandante desarrolié en la actual
Subred Integrada de Servicios de Salud Centro Criente ESE — Rafael Uribe Uribe,
durante algo mas de 4 afios mediante contratos de prestacion de servicios, desde su
Gltima vinculacion el 22 de mayo de 2012, aunque con algunas interrupciones.

- Remuneracion
De conformidad a los contratos de prestacion de servicios objeto de prueba del
presente asunto y que se relacionaron con anterioridad, ademas de las notas crédito
en las que consta los diferentes pagos efectuados a la demandante (fls. 1702193y
195 a 241), junto con los Certificados de Retencion en la Fuente visibles a fls. 242 -

I4*
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245, se evidencia que el extremo pasivo efectud el pago mensual a la sefiora LOPEZ

MURILLO por los servicios prestados en los diferentes periodos que desempefid.

- Subordinacion o dependencia del trabajador
La Corte Constitucional en sentencia C-386 de 2000, definié la subordinacion “como

un poder juridico permanente de que es titular el empleador para dirigir la actividad laboral de!
trabajador, a través de la expedicion de érdenes e instrucciones y la imposicion de reglamentos en lo
relativo a la manera como ésfe debe realizar ias funciones y cumpiir con las obligaciones que fe son

propias, con miras al cumplimiento de los objetivos de la empresa (.. ).

Se destaca dentro del elemento subordinacion, no solamente el poder de direccién, que condiciona la
aclividad laboral del trabajador, sinc el poder disciplinario que el empleador ejerce sobre ésfe para
asegurar un comportamiento y una disciplina acordes con los propdsites de la organizacion

empresarial y el respeto por la dignidad y los derechos de aquéi (...)"

A su vez, la mentada Corporacidn en sentencia C-665 de 1998, con ponencia del
Magistrado Hernando Herrera Vergara, manifestd que el elemento esencial,
tipificador y diferencial del contrato de trabajo es la subordinacion, teniendo en cuenta

que “No pueden darse relaciones de trabajo sin un poder de direccién y un deber de obediencia, es
decir sin aqué! elemento de subcrdinacion en el cual justamente los juristas ven la seflal inconfundible

del contrato de trabajo”.

Respecto a este requisito, igualmente el Consejo de Estado en reiterada
jurisprudencia ha sefalado que es primordial la configuracion de la subordinacion, por
ser el pilar que esclarece la existencia de la relacion laboral que se mantenia oculta
bajo la modalidad de un contrato de prestacion de servicios.

En ese sentido, la figura juridica de la subordinacion ataie a la facultad que tiene el
empleador para impartir érdenes al trabajador que condicionan la prestacion del

servicio, atinentes al desempefio de las funciones del empleado.

Contario sensu a la subordinacién o dependencia estén\las condiciones de autonomia
e independencia para la ejecucién del contrato que son facultades propias y

consustanciales de los contratos de prestacion de servicios.

En ese sentido, se procedera a realizar un analisis de las pruebas obrantes en el

expediente, con el fin de establecer si se encuentra configurada la subordinacién o

dependencia.
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- Clausulas del contrato de prestacién de servicios frente al concepto de

subordinacion

Una vez revisados los contratos suscritos por la actora con la entidad demandada, se
advierte que los mismos contienen algunas clausulas de la que se podria inferir algtin
tipo de dependencia o cumplimiento de horario, como el numeral 4° de las
OBLIGACIONES GENERALES, al sefialar:

“Prestar los servicios contratados de manera inmediata y con la disponibilidad requerida por el
HOSPITAL” (fi. 24)

De otra parte, en tales contratos se estipuld que el pago de los honorarios a la actora
previa presentacién de las cuentas de cobro respectivas, acompariadas de la
certificacién de cumplimiento emitidas por el supervisor del contrato, entre otros

documentos.

Adicionalmente, como clausula de los contratos se establecié la supervision o

interventoria en los siguientes términos o similares:

“Ia supervision de este contrato serd ejercida por SUBGERENTE ADMINISTRATIVO Y
FINANCIERO DEL HOSPITAL , quien expedira la certificacién de cumplimiento y previo al
pago efaboraré un informe sobre el cumplimiento def objeto, (...) Todas las decisiones y érdenes
del supervisor deberan ser dadas af contraltista por escrito y en igual forma se debera dirigir al
supervisor para todos los asuntos relacionados con el contrato.” (1. 40)

En virtud de las clausulas citadas, la supervision o interventoria por parte de fa entidad
demandada a través de un Supervisor, en la ejecucion de cada uno de los contratos
celebrados con la demandante, podria llegar a denotar sujecién o dependencia de su

parte frente a tal entidad.

No obstante lo anterior, también se observa que en tales contratos la entidad
consagré clausulas del siguiente tenor “VIGESIMA PRIMERA- EXCLUSION DE RELACION

LABORAL: La presente orden de prestacién de servicios personales excluye de manera expresa la

relacion laboral por tanto en ningin caso seré considerado como Gontrafo de trabajo y en desarrollo

de el(sic), el contratista no tendré ninguna relacion laboraf con el HOSPITA L3,

Ahora bien, tras analizar de manera sistematica los demés medios de prueba

recaudados, considera el Despacho que se encuentran probadas algunas

$ yer a folio 40 del plenario el contenido clausular transcrito, el cual se incluyé en similares tértninos en todos
los contratos subsiguientes,
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circunstancias, como que la accionante era conocida, no solo por el personal del
Hospital sino también por entes y funcionarios externos como la Asesora encargada

o responsable de la Oficina de Control Interno Disciplinario.

Lo anterior se extrae de las multiples cartas y comunicaciones remitidas por diferentes
entidades como la Alcaldia Mayor de Bogota, el Tribunal de Etica Médica, la
Personeria de Bogota y el mismo Hospital Rafael Uribe ESE, entre otras, dirigidas a
la accionante bajo la denominacion de Asesora de Control Interno Disciplinario (fls.
89-118, 128-130), al igual que de las copias de las actas de visitas realizadas por la
Alcaldia Mayor de Bogota y la Personeria de Bogota que fueron atendidas por la
accionante en calidad de Abogada Asesora de la Oficina de Control Interno
Disciplinario (fls, 119-127).

En tal sentido se refirid igualmente la testigo Astrith Cecilia Asprilla Lara, quien al
inicio de su declaracion senald que conocio a la demandante en el afio 2006 cuando
ingresé a laborar al Hospital donde ella era la Jefe de Control [nterno Disciplinario
quien les brindaba asesoria con todo el tema disciplinario y sanitario, asi como en
algunas ocasiones dictaba capacitaciones frente al tema y manejaban las diferentes
diligencias de salubridad, ratificando que estuvo hasta el 2008 y regresé en el 2012
hasta el afio 2016 cuando se dio la fusién de la Subred y ella sale con la nueva

administracion, periodo en el cual hacia parte del personal de contrato.

Adicionalmente, luego de referir los cargos que hacian parte del grupo administrativo
o directivo del Hospital y los nombres de las personas que los ocupaban (Record
24:008) indicd que aun cuando no conocid directamente algln acta de posesién de la

accionante como jefe de control interno, siempre la conocié como tal.

De ofra parte, al indagarle si existia Oficina Juridica dentro del Hospital 1a deponente
manifestd que si habia, sin embargo ante los cuestionamientos del apoderado, sefiald
que acudia a la asesoria de |a accionante porque era a quien siempre habia conocido

como la juridica y quien con anterioridad les prestaba tal asesoria.

Similar versiéon dio la sefiora Angela Maria Giraldo Osorio quien manifesté que
(Record: 36:05) conocid a la demandante desde el 2008 y luego desde 2012 cuando
llegé nuevamente pero ya no como empleada de planta sino por contrato, conocida

¢ Pruebas testimoniales contenidas en el CD visible a folio 474 del expediente.
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como la jefe de control interno disciplinario, frente a la relacion laboral que tenia con
ella refirid que (R. 37:45) siempre que ellos requerian alguna asesoria o informacién

la Doctora Luz Myriam siempre estaba dispuesta a colaborar.

Tales manifestaciones guardan coherencia con el relato que efectué ja misma
demandante en el interrogatorio que rindio, mediante el cual refirié la vinculacion
reglamentaria que desempefd desde el afio 2001 al 2008, agregando que
posteriormente regresé en el 2012 cuando fue llamada para realizar la funcion de
control interno disciplinario pero mediante contrato por lo que creyé que el cargo de
Asesor Grado 3 Codigo 105 [o habian suprimido, sin embargo al finalizar se dio cuenta
que el cargo todavia existia pero que por un movimiento interno o habian desplazado,

asignandolo a la gerencia y no a la subgerencia.

Asi mismo agregé que dentro de sus funciones debia iniciar por radicar las quejas,
analizar si procedia dar apertura a la investigacion disciplinaria o un inhibitorio,
posteriormente emitia la decision que tenia que explicarsela a su jefe quien no era
abogado, asi mismo que realizaba la notificacion y evacuaba el decreto y practica de
pruebas, debiendo realizar en muchos eventos algunas inspecciones para lo cual se
le comisionaba, luego dentro del tramite del proceso disciplinario realizaba todas las

etapas.

Ademas que debia atender a los entes de control y a la Alcaldia, y tenia que dictar
las capacitaciones frente a la cadena de custodia que se debia realizar en algunos
casos determinados (coordinacién de disciplina preventiva) y que debia tambien
realizar procesos de asesoria y apoyo en las diferentes &reas del Hospital, realizar
los informes de gestién no solo en control interno disciplinario (CID) sino en otras
areas, aclarando que si existia una oficina juridica, en la que el funcionario era el
asesor de planta, quien se encargaba, segtin lo que ella conoce, de los procesos de

contratacion, con proveedores y otros.

En punto de lo anterior, sefald que fue contratada como asesora, tiene carnet como
asesora (lo pone de presente) y toda la correspondencia iban dirigidas a ella bajo ese
titulo, las OPS se hacian como profesional especializado, sin embargo aduce que
nunca recibié la remuneracion siquiera como profesional 1, ya que se le contrato con
honorarios de $3.000.000, y ante los reclamos el Gerente le indicé que el Hospital
estaba en crisis y que en 3 meses le subiria a $5.000.000 pero ello no ocurrid nunca,

y nunca estuvo en igualdad con los demas asesores pues no habia ni siquiera oficina
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ya que estaba relegada a una oficina de 3 metros dentro de la oficina de personal (...)
refiriendo que estaba en condiciones infrahumanas pese a que ella siempre les decia
que le arreglaran su situacion laboral lo cual nunca tuvo eco, ademas que sabe que
los entes de control llamaban la atencién en cuento a que esa no era la forma de

manejar el controf intemo.”

Indico también que luego de que se dio la fusion de los hospitales, ahi si se cred una
oficina de control internc disciplinario que cumple los requerimientos legales, ya que
hay un abogado, que venia de ser el Jefe de Control Interno Disciplinario del Hospital

la Victoria de planta, con 3 0 4 abogados que lo apoyan’.

No obstante todo lo anterior, sin perjuicio de las condiciones y calidades bajo las
cuales era conocida la accionante, lo cierto es que para esta instancia judicial no se
encuentra desvirtuada la autonomia e independencia que se predica en los contratos
de prestacion de servicios suscritos por la accicnante, pues no se advierte
demostrado que la actora debiera reportar el cumplimiento 6rdenes o actividades
impuestas por la entidad o un funcionario de mayor jerarquia, salvo por el

cumplimiento de las tareas y gestiones propias del objeto contractual.

Para arribar a la anterior conclusién, el Despacho tiene en cuenta que, aun cuando la
declarante, sefiora Asprilla Lara, (Record: 13:15) refirid que practicamente todos los
dias iba a la oficina de la accionante a que le brindara asesoria y apoyo, y que sin
conocer si cumplia un horario especificamente, cada vez que ella iba alli la
encontraba; no se puede perder de vista que ella no estaba en contacto permanente
e inmediato a la oficina de la accionante, pues ella misma al indagarle sobre la
ubicacién de las oficinas sefald (Record 20:31) que el area de Salud Publica, donde
ella laboraba, quedaba en un edificio como a tres cuadras del Area Administrativa,
donde quedaba la oficina de la accionante, aunque tuviese que ir y venir varias veces

al dia.

? En todo caso, al indagarle si alguna vez presentd alguna inconformidad refiri6 que si lo hizo, ya que en diferentes
oportunidades le manifesto al sefior Gerente que no era justo que clla se estuviera ganando la suma de
53.000.000, con el gran cumulo de trabajo que debfa realizar, cuando para la fecha en que se retiré en el 2008
estaba percibiendo cerca de 7 millones de pesos con las prestaciones respectivas.,

Teniendo en cuenta que, segin su dicho, el hospital habfa posesionado o nombrado a personas que no tenian el
perfil para los cargos de Asesor Grado 3 Cédigo (05 y en atencion al grado de conocimiento y experiencia en el
irea de control disciplinario, ¢l apoderado de la demandada le pregunté si habia formulade las denuncias
pertinentes, a lo que sefiald 1a declarante (record: [:48:02) que af principio no se habia dado cuenta y que tuvo
conocimiento de ello cuando presentd un derecho de peticion u la oficina de talento humano para que le indicaran
qué habia ocurrido con el cargo, es cuando se dio cuenta de tal situacidn, lo cual ocurrid ya terminando su
periodo, y fue en ese momento que presentd la accion de niela y la demanda administrativa tras considerar quie
se le estaban vulnerando derechos a los que ella debid tener derecho,

e ————— T
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Igualmente al indagar a la sefiora Giraldo Osorio, sobre el horario que cumplia la parte
administrativa, ia deponente sefialé que (Record: 39:10) siempre se cumplia horario
mas o menos de 7 de la manana a 5 de latarde y a veces se quedaba mas, agregando

que en ocasiones iba a la oficina de la doctora y ahi la encontraba trabajando.

Lo anterior por cuanto su labor era auxiliar de enfermeria en el programa de
Desarrollo Saludable en el que iban a la comunidad a trabajar y también debian ir a
la sede administrativa a tomar la ruta, sin embargo tras parte indicar que (R. 43:40)
no tenia conocimiento si la demandante tenia un contrato o vinculacion con una
entidad diferente, ella se iba para terreno y por la tarde cuando regresaba y pasaba
al bafio veia a la Doctora LOPEZ MURILLO ahi en la oficina y ante la aclaracién
solicitada por el apoderado contradictor indicd que a veces también tenia que ir a
capacitacion o a firmar los contratos cada mes en la sede administrativa, donde
ademas cuando llegaba de terreno buscaba un espacio tranquilo para arreglar la

papeleria.

Como se observa, las dos declaraciones citadas intentan acreditar que la accionante
cumplia un horario o jornada laboral, sin embargo ello no puede extraerse de sus
declaraciones como un hecho cierto e irrefutable, en primer término, porque la
realizacion de actividades en diferentes horas o jornadas, por mas extensas que sean,
no implican per sé que por ello se trate de una jornada con el caracter de laboral, ya
que igualmente el cumplimiento del objeto contractual puede implicar una serie de
responsabilidades y metas que debia acreditar independientemente del tiempo que

utilizara para ello.

En segundo término, se evidencia que las funciones que desempefiaban las dos
deponentes, no les permitian tener conocimiento directo y permanente de tal
situacion, ni que en efecto la accionante no contara con autonomia necesaria

respecto del manejo de su tiempo.

Por el contrario, se observa el testimonio del sefior Luis Fernando Balaguera Ramirez,
quien tras referir las funciones que sabia, desempefiaba la accionante y la existencia
de un cargo de asesor juridico desempefiado por el Dr. Jose Erasmo (...), refirio que
el contrato de la sefiora Luz Myriam (Record 2:12:20) era supervisado por el
subgerente de la entidad y especialmente al indagarle respecto del horario que

cumplia la demandante sefial6é que (record 2:13:35) “No sefor, efla no tenia cumplimiento

de horario en la entidad porque era contratista, elfa misma tenfa Ja potestad y la autonomia de poder

—b




Exp. 11001-33-42-052-2017-00188-00
Demandante: Luz Myriam Lopez Murilio

citar a las personas que consideraba para los procesos que ella adelantaba para la sustentacién, asf
mismo porque también creo que elfa fenia otra vinculacion en la defensorfa del pueblo enfonces ella

cuadraba los horarios para poder cumplir en los dos sitios”.

de la accionante no estaba incluida [a realizacion de visitas o diligencias con el area
de salud publica, y frente a la ubicacién de su oficina con el area asignada a la

demandante sefalo el testigo que (Record: 2:15:35) “si ella tenfa una oficina ubicada dentro
del espacio que se tenfa también para falento humano, Ia oficina de ella.. Era completamente aparte,
era independiente con puerta cerrada (...) lo que pasa es que si compartfamos una entrada hacia esa

area”, lo que en todo caso, le otorga mayor fuerza probatoria respecto de los hechos

que se analizan dentro del presente litigio.

En ese orden, la declaracién de tal testigo si permite evidenciar que la accionante
contaba con cierta independencia respecto del manejo de los tiempos que utilizaba
para la realizacion de las actividades propias de la labor contratada, puesto que al
indagarle respecto de qué pasaba con la oficina de la demandante cuando ella no

comparecia a desarrollar el objeto contractual, él sefialé que (R. 2:16:20) “esa oficina

permanecia sola porque era asignada para elfla sofa, (...) ella citaba a las personas y en el momento
en que pues no estaba, a veces nos enterabamos y nos tocaba contactarla a eila para que pudiera

asistir o indicara en que momento iba a llegar a atender las citas que ya hablfa cojocade”; agregando
que desconocia la imposiciéon de ordenes por parte del supervisor del contrato o del

gerente de |a entidad.

.
Agrego el declarante que de acuerdo a su conocimiento, dentro del objeto contractual
Y es que tal circunstancia en dltimas fue ratificada por la misma accionante, cuando
al preguntarle por contratos con otras entidades ella sefiald que (Record 1:23:35) en
el 2012 ella tenia un contrato con la Defensoria publica por lo que le indicé al Dr.
Quifiones que requeria el permiso para desarrollarlo, a lo cual él contesté que tenia
el permiso porque la vinculacion con el Hospital era mediante OPS, dicho contrato

| indico, consistia en que tenia que prestar sus servicios en 3 turnos de 16 horas que
siempre eran organizados para los dias sabados o fines de semana vy si le fijjaban
entre semana los cambiaba con sus compafieros precisamente para que no se le

fueran a cruzar con las actividades del Hospital.

Sin embargo admitié que cuando tenia el contrato con el Hospital, para las audiencias

fijadas en virtud de tal contrato (Record: 1:26:30) “yo manejaba una sola agenda, entonces,

que hacia, si tenia una audiencia por ejemplo hoy, que no pasaba de una,.. 0 de dos a la semana o
por mucho lres a la semana, una acusacion, la tenia a las 9 de ia maifiana yo llegaba al hospital a las

—_—’N




Exp. 11001-33-42-052-2017-00188-00
Demandante: Luz Myriam Ldpez Murilto

6, soy una persona muy madrugadora, seis, seis y media ya habla hecho lo que tuviera pendiente para
esa maftana, si tenfa que entregar algo, un informe o algo ya lo trafa hecho, me iba con media hora de
anticipacion a mi audiencia en un taxi, hacia mi audiencia y cogfa otro taxi y me devolvia, y si me gasté
una hora en la tarde lo reponfa o la reponfa en el fin de semana cuando no estuviera en la oficina,
porque? Porque no podfa dejar esa oficina sola, porque no habla nadie, si yo me iba la oficina quedaba
cerrada, nadie le atendia a nadie, (...) por responsabilidad yo saila y volvia, pero eso no era de todos
los dfas ni eso era permanente, yo iba a mi audiencia y regresaba inmediatamente y segula, porque?
Porgque alld no es que el horario que a las 4, que.. noo, si yo al otro dia tenfa que tener un fallo pues
yo tenfa que quedarme frabajando y si no me queria quedar trabajando después de la jornada laboral
me tenfa que lfevar el trabajo para la casa, pero como yo tenla que responder pues yo tenia que
regresar a la oficina por responsabilidad, entonces, el contrato con la Defensorfa no fue un obice para
que yo no cumpliera, yo tenia que permanecer en el Hospital, iba, tenla el permiso, yo le decla al
Gerente, Doctor tengo una audiencia a tal hora, es més, yo le llevaba la agenda porque como hay
comités y me lfamaban a tanta cosa, con agenda en mano, lengo esto, tengo esto, voy y regreso pero
yo tenfa que estarfe dando a ellos razon de lo que yo hacla, por lo mismo, yo no podia cerrar {a oficina

(..)

Con la anterior narracion queda claro para este Estrado Judicial que la accionante si
contaba con la autonomia e independencia propia del contratista pues disponia de un
amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecucion del objeto
contractual, nétese que tal era la autonomia de la que disponia, que ella estaba en
libertad de desarrollar el objeto de contrato, en las horas de la mafana o bien en la
noche, para asistir a las audiencias que le eran programadas en virtud de otra relacion
contractual, pues segun se extrae lo importante era que cumpliera con las actividades
conforme a las estipulaciones acordadas, tanto asi que no solicitaba permiso para
acudir a tales diligencias sino que “con agenda en mano” le informaba al Gerente de la

disponibilidad de su tiempo.

Asi las cosas, una vez revisadas en su conjunto las clausulas de cada contrato
suscrito por las partes, las documentales, las declaraciones y demas pruebas
obrantes en el plenario, se colige que la actora no logré comprobar que su labor se
desarrollé bajo el sometimiento de una subordinacion o dependencia con respecto a
la entidad demandada, lo que impide la configuracion de la existencia de una relacion

laboral.

Ello como quiera que, conforme a lo sefialado en el marco juridico referido, es
precisamente el elemento de subordinacion o dependencia el que determina la
diferencia del contrato laboral frente al de prestacion de servicios, aunado al hecho
que en diferentes oportunidades se indico por los declarantes que si existia dentro de

la planta de personal una oficina juridica y otros cargos como el de Asesor Grado 3,
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en cuyoc manual de funciones se incluye la asesoria en temas juridicos y la
interpretacién de normas®, sin embargo, en ninguno de ellos se exige la
especializacion ni los conocimientos y experiencia igualmente especializada en temas
disciplinarios, requisitos que retne la accionante y que precisamente justifican que
ante la necesidad de un profesional con tales calidades sea vinculado mediante el

contrato de prestacion de servicios como lo preve la Ley 80 de 1993.

Adicionalmente y en gracia de discusion, no se puede perder de vista que la
Constitucidn Politica de 1991 consagra en su articulo 128, la prohibicién expresa tanto
de percibir mas de una asignacién gque provenga del tesoro publico, como de
desempenar mas de un cargo publico, de modo que bajo el actual régimen
constitucional, se prohibe expresamente la concurrencia de dos o mas cargos
publicos en una misma persona asi como la recepcion de mas de una asignacion que
provenga del erario.

En virtud de lo anterior, no es posible acceder al reconocimiento de una relacion de
caracter laboral con el Estado Colombiano de manera simultanea con el desempeiio
de otra vinculacién contractual con una entidad como es la Defensoria Publica® pues
ello implicaria percibir dos asignaciones del erario publico {salarial y contractual) y por
el mismo periodo de tiempo, ya que las mismas resultan incompatibles por disposicion

expresa Constitucional.

Consecuente con ello y [o decantado en lineas anteriores, advierte el Despacho que
el caso bajo estudio no se encuentra exceptuado de la prohibicién consagrada en el
articulo 128 Superior, y por tanto la decisién adoptada por la Subred Integrada de
Servicios de Salud Centro Oriente ESE — Rafael Uribe Uribe, mediante ei Oficio E
4958/2016 del 26 de agosto de 2016, objeto de litigio, se ajusta a la realidad que

rodea al caso.

En esa medida, el Despacho advierte que no es procedente acceder a lo planteado
por dicha parte procesal y por ende el mencionado acto administrativo no puede ser

desconocido y menos aun anulado, basicamente por cuanto respecto del mismo no

8 Como se observa a folio 67.

Y Téngase en cuenta que al tenor de lo dispuesto en el articulo [° del Decreto 25 de 2014, 1a Defensoria del Pueblo
es un organismo que forma parte del Ministerio Pdblico, ejerce sus funciones bajo 1a suprema direccién del
Procurador General de la Nacién y le corresponde esencialmente velar por la promocién, el ejercicio y la
divulgacion de los Derechos Humanos, la cual ademas cuenta con autonomia administrativa y presupuestal,
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se encuentra desvirtuada la presuncion de legalidad que ostenta, por lo cual no hay

lugar acceder a las pretensiones de la demanda.

Por tltimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma procede
al ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una conducta que
a juicio del juzgador, la haga acreedora a esa sancion, tal y como lo dispone el articulo
188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No obstante, no se
evidencid que la entidad demandada en el curso del proceso haya actuado con

| temeridad, dolo o mala fe, razén por la cual no se impondra condena.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo del
Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,
| FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo

considerado en este fallo.
SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia devuélvase a la Parte
Actora, si lo hubiera, el remanente de la suma que se orden6 pagar para gastos
ordinarios del proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003), y Archivese el

expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Juez

JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy 22 de noviembre de 2018 se notifica la anterior sentencia
por anotacién en el ESTADO No. 2K,

T

2
DIEGO EDWIN PULIDO MOLANO
Secretario

MPY
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