JUZGADO TREINTA ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Bogotd, D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veinte (2020).

Proceso : NRD 11001333503020180046300.
Demandante : Diego Fernando Zamora Ospina.
Demandado : Sub Red Integrada de Servicios de Salud Centro Oriente
E.S.E.
Decision : Sentencia Primera Instancia.
OBJETO.

Decidir la demanda incoada, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho de caracter laboral, por DIEGO FERNANDO ZAMORA
OSPINA en contra de la SUB RED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD
CENTRO ORIENTE E.S.E.

|. DE LA DEMANDA.

a- Situacion Factica.

Sefiala la parte actora que DIEGO FERNANDO ZAMORA OSPINA prestdé sus
servicios como auxiliar administrativo del area de sistemas en el HOSPITAL RAFAEL
URIBE URIBE E.S.E. -hoy SUBRED INTEGRADA DE SALUD CENTRO ORIENTE
E.S.E.-, de manera ininterrumpida, desde el 23 de marzo de 2012 al 31 de mayo de
2016, bajo la figura de contratos de prestacidon de servicios. Que como la
demandada desdibuj6 la naturaleza del contrato, peticiono el 30 de mayo de 2018
para que admitiera la existencia de una relacion laboral por el tiempo que estuvo a
su servicio y, por ende, le reconociera y pagara las acreencias laborales y
prestacionales a que tiene derecho equivalentes al cargo de Auxiliar administrativo del

area de sistemas de la planta organica de personal.
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Que como la SUBRED INTEGRADA DE SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E. le neg6
la declaratoria de existencia del contrato realidad y el reconocimiento y pago de las
acreencias salariales y prestaciones mediante oficio 20181100164021 del 20 de junio
de 2018, instaura el presente medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho.

b. Pretensiones.

PRIMERA: Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en la comunicacién
con Radicado 20181100164021 del 20 de junio de 2018, suscrito por el Doctor
FERNANDO ARTURO TORRES JIMENEZ, Jefe Oficina Asesora Juridica de la
“SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E.”
por medio de la cual NEGO el pago de las Acreencias laborales derivadas de la
relacion laboral que existid6 entre la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE
SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E. y el sefior DIEGO FERNANDO ZAMORA
OSPINA, entre el periodo comprendido del dia 23 DE MARZO DE 2012 AL 31 DE
MAYO DE 2016 y que muto en una relacién juridica de indole laboral.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad precedente
singularizada y previa declaratoria de la existencia del contrato de trabajo
realidad se CONDENE a la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD
CENTRO ORIENTE E.S.E. a pagarle a mi representado DIEGO FERNANDO
ZAMORA OSPINA, a titulo de RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO los
siguientes conceptos:

a. A titulo de reparacion del dafio, las diferencias salariales existentes entre
los servicios remunerados por prestacién de servicios y los salarios legales y
convencionales pagados en el HOSPITAL RAFAEL URIBE URIBE E.S.E.
hoy SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD CENTRO
ORIENTE E.S.E. a los AUXILIARES ADMINISTRATIVOS DEL AREA DE
SISTEMAS desde dia 23 DE MARZO DE 2012 AL 31 DE MAYO DE 2016,
sumas que deben ser ajustadas en los términos del inciso 4° art. 187 del
Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

b. Que pague a titulo de indemnizacion el valor equivalente al auxilio de las
Cesantias causadas durante todo el tiempo de prestacién de servicios
liquidado con la asignacién legal asignada al cargo de AUXILIAR DE
ADMINISTRATIVO DEL AREA DE SISTEMAS del HOSPITAL RAFAEL
URIBE URIBE E.S.E. hoy SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE
SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E. entre del dia 23 DE MARZO DE 2012
AL 31 DE MAYO DE 2016, sumas que deben ser ajustadas en los términos
del inciso 4° art. 187 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

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

d. Que pague a titulo de indemnizacion el valor equivalente a las Primas de
caracter legal de SERVICIOS de Junio y Diciembre de cada afio causadas
desde del dia 23 DE MARZO DE 2012 AL 31 DE MAYO DE 2016, sumas
que deben ser ajustadas en los términos del inciso 4° art. 187 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

e. Las Primas de Navidad de cada afio, causadas desde del dia 23 DE
MARZO DE 2012 AL 31 DE MAYO DE 2016, sumas que deben ser
ajustadas en los términos del inciso 4° art. 187 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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f. Las Primas de de Vacaciones de cada afio causadas desde el dia 23 DE
MARZO DE 2012 AL 31 DE MAYO DE 2016, sumas que deben ser
ajustadas en los términos del inciso 4° art. 187 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

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

h. A titulo de reparacion del dafio los porcentajes de cotizacién
correspondientes a los aportes en SALUD y PENSION que le correspondia
realizar al HOSPITAL RAFAEL URIBE URIBE E.S.E. hoy SUBRED
INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E. y que
debid cancelar al Fondo pensional y a la E.P.S., del dia 23 DE MARZO DE
2012 AL 31 DE MAYO DE 2016, sumas que deben ser ajustadas en los
términos del inciso 4° art. 187 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo.

i. La devolucion del importe de la totalidad de los descuentos realizados por
el HOSPITAL RAFAEL URIBE URIBE E.S.E. hoy SUBRED INTEGRADA
DE SERVICIOS DE SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E. al sefior DIEGO
FERNANDO ZAMORA OSPINA, durante la prestacion de los servicios por
concepto de retencion en la fuente.

j. La_indemnizacién extralegal por el despido injusto con ocasion del
retiro del servicio de mi mandante sin justa causa y sin que mediara
comunicacion escrita para el efecto.

k. La indemnizacion contenida en la ley 244 de 1995 articulo 2°, a razén
de un dia de asignacién de salario por cada dia de mora en el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales legales, extralegales y
cesantias reclamadas hasta cuando se produzca el pago reclamado.

I. la_indemnizacién prevista en el paradgrafo 1°del articulo 29 de la Ley
789 de 2002, denominada salarios moratorios por falta en el pago oportuno
de los aportes a la seguridad social y parafiscales de los Ultimos tres meses,
en razon de un dia de salario por cada dia de retardo en sufragar los aportes
parafiscales de los tres Ultimos meses anteriores a la terminacién del
contrato del sefior DIEGO FERNANDO ZAMORA OSPINA y hasta cuando
acredite el pago de los aportes.

m. Las cotizaciones en forma retroactiva a la Caja de compensacion Familiar
CAFAM durante el tiempo que laboré la demandante es decir del dia 23 DE
MARZO DE 2012 AL 31 DE MAYO DE 2016, dichas sumas deberan ser
ajustadas conforme al inciso 4° art. 187 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

n. Que se condene al demandado al pago de la indemnizacién que trata el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por no afiliar a la demandante al Fondo
Nacional del Ahorro, ni haber efectuado las consignaciones de las cesantias
a este.

0. sancidn moratoria por la falta de pago oportuno de los intereses a las
cesantias, ley 52 del975 decreto reglamentario 116 de 1976, ley 50 de
1990, Ministerio de la Proteccion Social concepto 106816 del 22 de abril de
2008.

p. INDEMNIZACION DE PERJUICIOS El valor correspondiente en dinero
establecido por el juez por el incumplimiento en el suministro de calzado y
vestido de labor, ante la insatisfaccion de las dotaciones habituales.

TERCERA: Condénese a la entidad demandada que pague al sefior DIEGO
FERNANDO ZAMORA OSPINA, la suma de 100 salarios minimos legales
mensuales vigentes por concepto de dafios morales.
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CUARTA: Que se condene a la entidad demandada al pago total inmediato del
restablecimiento del derecho y de la reparacién del dafio causado, ordenando
liquidar intereses de mora, si el pago no se hace efectivo en la oportunidad sefialada
conforme a lo dispuesto en el Inciso 3° del articulo 192 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

QUINTA: Que el demandado, de cumplimiento a las disposiciones del fallo que este
Despacho profiera dentro de los términos establecidos en el articulo 192 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

SEXTA: Se DECLARE que el tiempo laborado por al sefior DIEGO FERNANDO
ZAMORA OSPINA, identificado con la cédula de ciudadania ndmero 80.207.654 de
Bogota; bajo la modalidad de contratos sucesivos denominados de “arrendamiento
de servicios de caracter privado” y de “prestacion de servicios” con el HOSPITAL
RAFAEL URIBE URIBE E.S.E. hoy SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE
SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E., se deben computar para efectos pensionales,
ORDENANDO emitir la Certificacion laboral para el efecto.

SEPTIMA: Se COMPULSEN copias de la sentencia dirigidas al Ministerio de
Trabajo para que imponga MULTA al HOSPITAL RAFAEL URIBE URIBE E.S.E.
hoy SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E.
contenida en la Ley 1429 de 2010 articulo 63, por haber contratado al demandante
DIEGO FERNANDO ZAMORA OSPINA, identificado con la cédula de ciudadania
namero 80.207.654 de Bogota; a través de Contratos de arrendamiento de servicios
personales de caracter privado y de prestacién de servicios en forma constante
ininterrumpida y habitual.

OCTAVA: Se CONDENE al pago de las costas y expensas de este proceso, a la
entidad demandada.

c. Normas violadas.

Invoc6 como normas vulneradas los articulos 1, 2, 4, 6, 13, 14, 25, 29, 48, 53, 58,
121, 122, 123, 125, 126, 209, 277 y 351-1 de la Constitucion Politica; la Ley 4 de
1992, Ley 332 de 1996, Ley 1564 de 2012, los articulos 15, 17, 18, 20, 22, 23, 128,
157, 161, 195y 204 de la Ley 100 de 1993, Ley 244 de 1995, Ley 443 de 1998, Ley
909 de 2004, el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, el articulo 99 de la Ley 50 de
1990, el articulo 8 de la Ley 4° de 1990, el articulo 195 de la Ley 100 de 1993, Ley
3135 de 1968, Ley 1437 de 2011, los articulos 23 y 24 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, el Decreto 3074 de 1968, el articulo 8 del Decreto 3135 de 1968, el articulo
51 del Decreto 1848 de 1968, el articulo 25 del Decreto 1045 de 1968, Decreto 01
de 1984, Decreto 1335 de 1990, los articulos 5y 71 del Decreto 1250 de 1970, los
articulos 26, 40, 46 y 61 del Decreto 2400 de 1968, los articulos 108, 180, 215, 240,
241 y 242 del Decreto 1950 de 1973, Decreto 3135 de 1968 y el articulo 2 del
Decreto 1919 de 2002.

Citd6 como precedente judicial que apoya las pretensiones de la demanda las
sentencias C- 171 de 2012, C-555 de 1994, SU-400 de 1996, C-154 de 1997, C-901
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de 2011, C-853 de noviembre 27 de 2013 proferidas por la Honorable Corte
Constitucional y las sentencias del 25 de enero de 2001, expediente 1654-2000; del
15 de junio de 2006, expediente 1J-0039; expediente 3130-04 del 17 de abril de
2008; expediente 2776 — 05 y 2152 -06 del 6 de marzo de 2008; del 19 de febrero
de 2009, expediente 3074-2005 y del 15 de junio de 2011 expediente 1129-10
proferidas por la Seccion Segunda del H. Consejo de Estado Subsecciones A y B,

entre otras.

d. Concepto de violacion.

El apoderado de la demandante aduce que existe violacion a la normatividad y el
precedente judicial citado como quiera que la entidad demandada al desconocer el
principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las formas ocultd una
verdadera relacion laboral entre las partes; que acorde con el Cadigo Sustantivo del
Trabajo se entiende que existe una relacion de trabajo cuando se estructuran los
tres elementos esenciales de: actividad, subordinacion y salario, la cual debera
estar regida por un contrato de trabajo, normativa que no fue aplicada por la
entidad; por ende, se desconoci6 los salarios y demas emolumentos prestacionales
a que tiene derecho la actora, sometiéndola a una injusta discriminacion y

desigualdad al desnaturalizar la figura del contrato de arrendamiento de servicios.

Que la entidad demandada realizé acciones indebidas para contratar a la
demandante, escondiendo una relacion laboral sin ninguna justificacion,
demostrando de esta manera mala fe patronal; que al ejecutar el contrato se estaba
desarrollando el objeto social de la entidad, entonces debio vincular a la actora por
medio de una relacion legal garantizando asi sus derechos laborales; por tanto,

solicita acceder a las suplicas de la demanda.

Cito como fundamento de lo anterior las sentencias proferidas por la Honorable
Corte Constitucional C-154 de 1997, C-901 de 2011 y C-171 de 2012, y transcribid
la parte considerativa de la sentencia proferida por el H. Consejo de Estado el 15 de
junio de 2011, radicado 1129-10%, asi como apartes de otras sentencias?, entre

otras consideraciones.

1 Radicado 25000-23-25-000-2007-00395-01, M.P. Gerardo Arenas Monsalve

2 Radicados 15001-23-31-000-2001-01577-01(1343-09) del 7 de octubre de 2010 y 73001-23-31-
000-2000-03449-01(3074-05) del 19 de febrero de 2009, M.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez.
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Il. DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA.

a. Argumentos de la defensa.

La apoderada judicial de la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD
CENTRO ORIENTE E.S.E., contestd oportunamente el libelo inicial (fls. 128 y ss.),
pronunciandose sobre los hechos narrados en la demanda y oponiéndose a la
prosperidad de las pretensiones de la misma, exponiendo que la demandante no
labor6 para la entidad, sino que realiz6 actividades mediante ordenes de prestacion
de servicios como auxiliar administrativo del area de sistemas, suscritos con
fundamento en el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993; por consiguiente,
no estuvo sometida al cumplimiento de un horario para el ejercicio de sus funciones,
sino que lo que existio fue una relacion de coordinacién de las actividades a
desarrollar para la adecuada ejecucion de las obligaciones, tal y como lo ha

manifestado el H. Consejo de Estado.

Que teniendo en cuenta la importancia del servicio que prestan las ESEs, es posible
gue se presenten situaciones que ocasionen un gran cumulo de actividades y que
deben suplirse mediante contrato de prestacion de servicios, en tanto el personal de
planta resulta insuficiente para cumplir la gestion encomendada, gozando asi el
hospital de total autonomia administrativa, presupuestal y financiera para celebrar

los contratos que considere pertinentes en aras del cumplimiento de su mision.

Con base en las sentencias C-157 de 1997 y C-713 de 2009, indica que los
contratos de prestacion de servicios se celebran por el Estado cuando la funcion de
la administracién no pueda ser suministrada por el personal vinculado con la entidad
o cuando requiere de conocimientos especializados, surgiendo una obligacion de
hacer para la ejecucion de labores en razon de la experiencia, capacitacion y
formacion profesional, gozando de autonomia e independencia desde el punto de
vista técnico y cientifico; asi, la celebracién de estos contratos no implica per se
discriminacion alguna, pues es la ley quien ha facultado a las entidades publicas

para suscribirlos.

41001-23-31-000-1998-00792-01(0792-06) del 11 de marzo de 2010 M.P. Alfonso Vargas Rincén
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En cuanto al cumplimiento de horario, sostiene que mediante la coordinacion de
actividades se puede establecer un orden y concordancia entre la actividad
profesional prestada por el contratista y las necesidades del servicio; que debe
existir supervision respecto de las actividades ejecutadas, las cuales se deben
cumplir dentro del horario determinado por la ESE; por tanto, no hay lugar al
reconocimiento de las prestaciones sociales solicitadas, indicando en todo caso
que, de conformidad con el precedente jurisprudencial del H, Consejo de Estado, el
interesado debe reclamar la declaracion de la existencia de la relacion laboral en un
término no mayor a 3 afios, so pena de que prescriba su derecho a reclamar la
existencia de la misma y el consecuente pago de las prestaciones que de ella se

derivan.

Propuso como excepciones el pago, inexistencia del derecho y la obligacién, ausencia

del vinculo de caracter laboral, cobro de lo no debido y la de prescripcion.

lll. DEL TRAMITE PROCESAL.

La demanda fue admitida mediante auto del 19 de noviembre de 2018 (fls. 119-
120), notificada a la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD CENTRO
ORIENTE E.S.E., al MINISTERIO PUBLICO y a la AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO (fls. 123 a 126), habiendo la demandada

constituido apoderado para la defensa de los intereses de la entidad (fls. 134 y ss.).

Realizada la audiencia inicial donde se saneo el proceso, se fijé el litigio, se nego la
excepcion previa de prescripcion, indicando que las deméas excepciones propuestas
seran tenidas como de meérito o argumentos de defensa y, ante la postura del
Comité de Conciliacion de la entidad demandada, se declaro fallida la conciliacién y
se decretaron las pruebas a que hubo lugar, fijando fecha y hora para realizar la

audiencia de pruebas.

En la audiencia de pruebas, ademas de recepcionar los testimonios y el
interrogatorio de parte solicitados, al verificar que se habia recaudado la totalidad de
las pruebas decretadas, se declard clausurado el periodo probatorio y, por ende, se
corrio traslado a los apoderados de las partes y al agente del Ministerio Publico para

gue alegaran de conclusion por escrito.
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El apoderado judicial de la parte actora en su alegato conclusivo (fls. 215 a 227) se
ratifico en los fundamentos juridicos de sus pretensiones, sefialando que dentro del
plenario se probaron los elementos de prestacion personal del servicio,
dependencia o subordinacién y remuneracién necesarios para la configuracion del
contrato realidad; asi mismo, qued6 demostrada la existencia de cargos de planta
gque desempefiaban las mismas funciones que la demandante por ello solicitd

despachar favorablemente las pretensiones de la demanda.

Que los testimonios recaudados fueron claros, coherentes y libres de apremio
demostrando la subordinacion laboral existente, dando claridad de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar sobre los hechos debatidos, puesto que los
testigos presenciaron los hechos expuestos ya que laboraron con la demandante
durante més de 2 afios, que tales declaraciones fueron realizadas imparcialmente
cumpliendo asi con la carga de la prueba y permitiendo concluir la existencia de una
verdadera relacion laboral disfrazada por sucesivos e ininterrumpidos contratos de
prestacion de servicios, reiterando como sustento jurisprudencial de su alegacion
las sentencias proferidas por la H. Corte Constitucional C-171 de 2012, y por la

Seccién Segunda del H. Consejo de Estado el 4 de marzo de 20103,

Finalmente indica que, como se demostraron cabalmente los elementos
constitutivos del contrato de trabajo y la mala fe patronal a través de la documental y
los testimonios rendidos, se deben acoger todas las pretensiones de la demanda.

Por su parte, la apoderada de la entidad demandada en su alegato conclusivo
afirmé que en el presente caso no se probaron los elementos constitutivos de una
relacion laboral, sino la existencia de una relacion contractual originada en los
contratos de prestacion de servicios celebrados entre las partes; que no hubo
continuidad en el servicio ante la evidenciada interrupcidn entre contratos, siendo la
vocacion de permanencia uno de los fundamentos de la existencia del contrato
realidad, segun lo manifestado por el H. Consejo de Estado en la Sentencia de
Unificacion proferida el 25 de agosto de 2016, debiendo el juzgador analizar la

prescripcién de cada uno de los contratos.

Que no se probd que a la demandante le fueran impartidas érdenes o instrucciones

en la ejecucion de los contratos, pues estos eran ejecutados con plena autonomia e

3 Radicado 85001-23-31-000-2003-00015-01 (1413-08).



Demandante: Diego Fernando Zamora Ospina.

N.R.D. 11001333503020180046300.

Pagina:9.

independencia, desvirtuando asi la subordinacién, la cual supone ademés de la
fijacion de un horario de trabajo, la actitud por parte de la administracién contratante
de impatrtirlas con respecto a la labor para la que fue contratada, teniendo en cuenta
que los trabajadores estatales se encuentran sometidos al imperio de la ley y deben
cumplir sus mandatos; por tanto, la subordinacion no se restringe al cumplimiento
de oOrdenes, sino que se debe analizar si el contratista estuvo obligado a ejercer

funciones propias de la administracion, aspecto que no fue probado.

Que la demandante conocia desde el comienzo sus obligaciones y se sometid al
régimen contractual que rige la materia, precisando que en la misma existia una
clausula respecto a la no relacién laboral entre las partes, la cual fue de pleno
conocimiento toda vez que fue firmado bajo total consentimiento; que el hecho de
realizar personalmente las actividades no resulta relevante en la configuracion de
una relacion laboral, pues solo de esta manera se hace posible el cumplimiento del

objeto contractual.

Solicita que prosperen las tachas presentadas a los testigos, debiendo analizarlas a
la luz de lo dispuesto en el articulo 211 del C.G.P. al encontrarse afectada la
credibilidad de los mismos por cuanto no tenian las mismas actividades ni fueron
testigos directos, no estaban en la misma oficina ni con el mismo supervisor,
incurriendo en incongruencias en sus declaraciones, ademas de tener adelantadas
sendas demandas en contra de la entidad. Sefiala que en la planta de personal del
hospital no existe un cargo que desempefie las mismas funciones que la
demandante al haber pertenecido al “Plan de Intervenciones Colectivas”, segun
convenio celebrado con la Secretaria de Salud Distrital, por lo que no es procedente
acceder a las pretensiones incoadas al no haberse demostrado el elemento de

subordinacion.

Finalmente, solicita que se declare que solo podran reconocerse los derechos
laborales de los ultimos 3 afos, teniendo en cuenta la fecha de causacion o
existencia del derecho, sin que ello signifiqgue que se acepta la existencia de una
relacion laboral, pues, acorde con lo manifestado, no se probaron los elementos
propios de un contrato de trabajo, rogando que sean acogidos los argumentos

expuestos y, en consecuencia, se nieguen las pretensiones de la demanda.
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El Agente de Ministerio Publico en esta oportunidad guardé silencio del traslado

para alegar de conclusion.

V. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO.

a. Del caso a debatir.

Se discute en esta oportunidad la legalidad del acto administrativo 20181100164021
del 20 de junio de 2018, por medio del cual la SUB RED INTEGRADA DE
SERVICIOS DE SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E. neg6 el reconocimiento y pago
de los factores salariales y prestacionales a DIEGO FERNANDO ZAMORA
OSPINA, por haber prestado sus servicios como auxiliar administrativo del area de
sistemas entre el 23 de marzo de 2012 al 31 de mayo de 2016, bajo la figura del

contrato de prestacion de servicios.

b. Tesis de la parte demandante.

Como la vinculacion del actor por varios afios en la modalidad de contratista simulé
una verdadera relacién laboral, tiene derecho al reconocimiento y pago de los
emolumentos salariales y prestacionales que le corresponden a un empleado par de
planta.

c. Tesis de la parte demandada.

Como el demandante fue contratado a través de la figura del contrato de prestacion
de servicios, no tiene derecho al reconocimiento y pago de acreencias laborales y
prestacionales, ya que no existio vinculo laboral entre las partes.

d. Acervo probatorio recolectado.

Se alleg6 al proceso, en legal forma, los medios probatorios siguientes:

- Peticion del 30 de mayo de 2018 con la cual DIEGO FERNANDO ZAMORA

OSPINA solicit6 a la SUB RED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD
CENTRO ORIENTE E.S.E. el reconocimiento y pago de sus factores salariales y
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prestacionales, por su labor desempefada en el HOSPITAL RAFAEL URIBE
URIBE entre el 23 de marzo de 2012 hasta el 31 de mayo de 2016 (fls. 6 a 12).

- Oficio 20181100164021 del 20 de junio de 2018, expedido por el Jefe de la

Oficina Asesora Juridica de la entidad demandada, mediante el cual negé el
reconocimiento y pago de prestaciones laborales a DIEGO FERNANDO
ZAMORA OSPINA (fls. 13 a 18).

Tramites pertinentes para agotar el requisito de procedibilidad de la accién ante la

Procuraduria General de la Nacion (fls. 19 - 20).

Certificacion expedida por la Directora Operativa de Talento Humano de la entidad
demandada del 22 de octubre de 2019, donde constan los factores salariales y
prestacionales devengados por un Auxiliar Administrativo codigo 407, grado 05

para el periodo comprendido entre el 2012 y el 2016 (fl. 196).

Copia simple del Manual de Funciones y Competencias de la entidad demandada
del aparte correspondiente al cargo de Auxiliar Administrativo codigo 407, grado
05 (fls. 197).

Copia del expediente administrativo del demandante que incluye la hoja de vida,
los contratos de prestacion de servicios suscritos entre las partes, incluyendo los
pagos a seguridad social de los afios 2013 a 2018, y certificados de retencion en
la fuente efectuados por parte de la entidad durante los afios 2013 a 2018, entre
otros (fls. 22 a 67,y CD’s fls. 174 y 211).

Copia del escrito de la demanda que el actor interpuso en contra de la SUB RED
INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E., radicado
11001334204820180044800, que actualmente se esta tramitando en el Juzgado
48 administrativo de Bogota y donde solicita el reconocimiento de una relacion
laboral por los servicios prestados en el HOSPITAL RAFAEL URIBE URIBE entre
el 5 de septiembre de 2016 al 31 de marzo de 2018 (fls.149 a 169 y CD fl. 174)

Fotocopia del oficio de aceptacion de renuncia al demandante y certificacion
laboral, suscritas por la empresa TEMPORALES UNO-A BOGOTA S.A,, del 31
de diciembre de 2012 (fls. 21y 194 a 195).
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- Certificaciones expedidas por la Direcciébn de Contratacion de la SUB RED

INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E. del 11 de

abril de 2018 y del 16 de agosto de 2019, donde constan las ordenes de

prestacion de servicios suscritas por el demandante desde el 2 de enero de 2013
hasta el 31 de marzo de 2018 (fls. 22 y CD fl. 212).

- Certificaciones expedidas por la SUB RED INTEGRADA DE SERVICIOS DE
SALUD SUR OCCIDENTE donde consta la relacion contractual con el
demandante del 1 de agosto al 30 de noviembre de 2018 en virtud del contrato
5170; y por el Gerente de la SUB RED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD
NORTE donde consta la relacion contractual con el demandante desde el 8 de
febrero de 2019 y que se encontraba vigente al 10 de septiembre de 2019, en
virtud del contrato 2942 (fls. 205 a 211).

- En audiencia de pruebas del 23 de septiembre de 2019 se recibi6 el interrogatorio
de parte al demandante y los testimonios de JOSE LUIS RODRIGUEZ
GONZALEZ y HEYNER MARLONG FERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ
(CD fl, 189).

e. Problemas juridicos por resolver.

¢ Existi6 una verdadera relacion laboral entre las partes en contienda? En caso
afirmativo: ¢Cudles son los efectos del contrato realidad? Examinado a la luz del

nuevo precedente judicial ¢Ha operado el fendbmeno juridico de la prescripcion?

f. Respuesta a los problemas juridicos planteados.

Para resolver el conflicto planteado acudiremos a los valores justicia, equidad y
solidaridad, a la directriz de que como el trabajo es valor fundante del Estado Social
de Derecho debe orientar tanto las politicas publicas de pleno empleo como las
medidas legislativas para impulsar las condiciones dignas y justas en el ejercicio de
la profesién u oficio; a los principios de remuneracion minima vital y movil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; la irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales; la situacion mas favorable al trabajador
en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de
derecho; la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los

sujetos de las relaciones laborales; a los derechos del trabajo, la seguridad social y
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la igualdad, y que uno de los fines esenciales del Estado Social de Derecho es el de
garantizar su efectividad, todos consagrados en el preambulo y los articulos 1, 2, 4,
6, 13, 25, 48, 53, 90, 122, 123,125, 209, 228, 230, 269, entre otros, de la
Constitucion Politica de 1991 de un lado y, por otro, que el articulo 32 de la Ley 80
de 1993 definié en su numeral tercero el contrato de prestacién de servicios y el
numeral 6 del articulo 194 de la Ley 100 de 1993 que da la posibilidad a la ESE de
celebrar contratos privados en las que se pueden incluir las clausulas exorbitantes

de la contratacion publica.

e Del Contrato Realidad.

Para resolver el topico de si en el presente evento los contratos de prestacion de
servicios ut supra simularon una verdadera relacion laboral se observard la
proteccion del derecho al trabajo, especialmente a la vinculaciéon laboral con el
Estado, los limites a la contratacion de funciones permanentes de entidades del
Estado, el principio de prevalencia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, los limites fijados a la
contratacion estatal en pro de la defensa del derecho al trabajo, los derechos de los
servidores publicos y los principios que informan la administracion publica, entre
otros, referidos por la H. Corte Constitucional en la sentencia C- 614 de 2009 en la

gue recapitulo:

“...2.6. PROTECCION CONSTITUCIONAL A LOS DIVERSOS TIPOS DE
RELACION LABORAL

2.6.1. Proteccion constitucional general al empleo

Sin duda, la modalidad del trabajo con mayor proteccion constitucional es la
derivada de la relacion laboral, tanto con los particulares como con el Estado.
Esa mayor intervenciéon del Constituyente produce no sélo menor libertad de
configuracién normativa para el legislador porque existen barreras superiores
gue imponen condiciones laborales minimas, sino también genera el deber de
intervencion directa e inmediata de las autoridades publicas en el contrato para
evitar los abusos de poder y garantizar la efectividad de la dignidad y la justicia
en el mismo.

En efecto, el articulo 25 superior constituye la clausula general de proteccion
del derecho de acceso, permanencia y estabilidad del empleo de los
trabajadores; el articulo 26 constitucional regula, entre otros temas, la libertad
de escogencia de la profesion u oficio productivo; el articulo 39 de la Carta
autoriza expresamente a los trabajadores y a los empleadores a constituir
sindicatos y asociaciones para defender sus intereses; el articulo 40, numeral
7°, de la Constitucion establece como un derecho ciudadano el de acceder a
los cargos publicos; los articulos 48 y 49 de la Carta establecen los derechos a
la seguridad social en pensiones y en salud, entre otros, de los trabajadores
dependientes e independientes; el articulo 53 superior regula los principios
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minimos fundamentales de la relacion laboral; el articulo 54 de la Carta
establece la obligacion del Estado de propiciar la ubicacion laboral a las
personas en edad de trabajar y de garantizar a las personas discapacitadas el
derecho al trabajo acorde con sus condiciones de salud, los articulos 55 y 56
consagran los derechos a la negociacion colectiva y a la huelga, el articulo 60
otorga el derecho a los trabajadores de acceso privilegiado a la propiedad
accionaria, el articulo 64 superior, regula el deber del Estado de promover el
acceso progresivo a la propiedad de la tierra y la efectividad de varios derechos
de los campesinos y los trabajadores agrarios; el articulo 77 superior que
garantiza la estabilidad y los derechos de los trabajadores de INRAVISION. los
articulos 122 a 125 sefialan derechos y deberes de los trabajadores al servicio
del Estado; el articulo 215 superior impone como limite a los poderes
gubernamentales previstos en “estados de excepcion”’, los derechos de los
trabajadores, pues establece que “el Gobierno no podra desmejorar los
derechos sociales de los trabajadores mediante los decretos contemplados en
este articulo”; el articulo 334 superior establece como uno de los fines de la
intervencion del Estado en la economia, el de “dar pleno empleo a los recursos
humanos y asegurar que todas las personas, en particular las de menores
ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos” y el articulo
336 de la Constitucion también sefiala como restriccion al legislador en caso de
consagracion de monopolios, el respeto por los derechos adquiridos de los
trabajadores.

La especial proteccion de la vinculacion laboral en la Constitucion se explica
claramente por el transito del Estado Constitucional, pues de ser un Estado
gendarme (cuyas funciones principales se cumplian con la abstencién, el
respeto por la autonomia de la voluntad privada que rige las relaciones entre
particulares y el reconocimiento de la igualdad formal entre todos los
administrados), hacia un Estado Social de Derecho con responsabilidades
activas de promocion, intervenciéon y control en las relaciones laborales, en
tanto que entendié6 que dichos vinculos generan relaciones verticales que
rompen el principio de igualdad y la eficacia material de la autonomia negocial.

Con base en lo expuesto, la Sala infiere dos conclusiones: La primera, no toda
relacion de trabajo debe ser tratada por la ley en forma igual porque la
Constitucion establecié una proteccion cualificada en favor de la vinculacion
laboral. La segunda, aunqgue la fijacion de las politicas de empleo, en principio,
le corresponde a los 6rganos politicos sefialados en la Constitucion y, de
acuerdo con el articulo 53 de la Carta, el legislador debe expedir un nuevo
Estatuto del Trabajo para garantizar la igualdad de oportunidades entre los
trabajadores, la estabilidad en el trabajo y la primacia de la realidad sobre las
formalidades, entre otros, eso no significa que el legislador tenga facultades
para imponer un modelo preciso de vinculacion al trabajo, en tanto que la
proteccion a la relacion laboral se impone. Dicho en otros términos, el
legislador goza de libertad para configurar diferentes tipos de vinculacién
laboral, para disefiar férmulas laborales e instrumentos contractuales que
respondan a las necesidades sociales, pero no tiene autonomia para confundir
las relaciones de trabajo o para ocultar la realidad de los vinculos laborales.

2.6.2. Proteccién constitucional especial a la vinculacion laboral con el Estado

Ahora bien, para el caso de la vinculacion laboral con el Estado, ademas de las
reglas generales de proteccion a los derechos de los trabajadores, la
Constitucion también establecid reglas particulares minimas que buscan
conciliar la salvaguarda de los derechos laborales de los servidores publicos y
la defensa de los intereses generales. Asi, dentro de ese catalogo de
disposiciones especiales que rigen las relaciones laborales de los servidores
publicos, encontramos, entre otras, las siguientes que resultan relevantes para
resolver el asunto sub iadice: i) el ingreso y ascenso a los cargos publicos se
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logra, por regla general, por concurso publico en el que se miden los méritos y
calidades de los aspirantes (articulo 125 superior), ii) la permanencia y el retiro
de la funcién publica en los cargos de carrera esta regida por el principio de
estabilidad en el empleo porque su desvinculacién podra efectuarse por
calificacion no satisfactoria en el desempefio del mismo, por violacién del
régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucion y la
ley (articulo 125 de la Constitucion), iii) el desempefio de funciones publicas se
hard, por regla general, mediante el empleo publico [10] que debe aparecer en
las respectivas plantas de personal de las entidades publicas (articulo 123 de
la Carta), iv) el cargo publico remunerado debe tener tres requisitos: funciones
detalladas en la ley y el reglamento, consagracion en la planta de personal y
partida presupuestal que prevea sus emolumentos (articulo 122 de la
Constitucion), v) por el gjercicio del cargo o de las funciones publicas, existe
responsabilidad especial que sera regulada por la ley (articulos 6° y 124
superiores) y, vi) para el ingreso y ejercicio de los cargos publicos existen
requisitos, calidades y condiciones previstas en la ley que limitan el derecho de
acceso al empleo publico (articulos 122, 126, 127, 128 y 129 de la
Constitucion, entre otros).

Nétese que ese conjunto de reglas constitucionales previstas especificamente
para el empleo publico constituyen imperativos que no sélo limitan la libertad
de configuracion legislativa en la regulacion de las condiciones de trabajo de
los servidores publicos y de los particulares que prestan funciones en la
administracion, sino también restringen la discrecionalidad de las autoridades
administrativas para la vinculaciéon, permanencia y retiro del servicio. Entonces,
ni la ley ni el nominador tienen potestades ilimitadas para establecer
condiciones de trabajo, pues estan obligados a respetar los requisitos minimos
de acceso y permanencia en el empleo publico previstos en la Constitucion.

2.6.3. Diferencias en el tratamiento constitucional para la relaciéon laboral
ordinaria y para la vinculacion contractual con el Estado.

En este sentido, es evidente que el Constituyente no establecid el mismo trato
juridico para la relacion laboral y para la vinculacion contractual por prestacion
de servicios con el Estado, pues mientras que la primera tiene amplia
proteccion superior la segunda no s6lo no tiene ninguna referencia
constitucional porque corresponde a una de las mdltiples formas del contrato
estatal, sino que no puede ser asimilada a la relacion laboral porque tiene
alcance y finalidades distintas. Asi las cosas, desde la perspectiva
constitucional no es posible erigir para la relacion laboral con el Estado y para
el contrato de prestacion de servicios consecuencias juridicas idénticas y las
mismas condiciones de acceso a la funcion publica.

En desarrollo de lo dispuesto en la Constitucion, el legislador definié el contrato
laboral como “aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un
servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la continuada
dependencia o subordinacion de la segunda y mediante remuneracion” [11].
Esto significa que la relacion laboral con el Estado, que surge de la relacion
legal y reglamentaria o del contrato de trabajo, no importa el nombre que las
partes le den porque prevalece el criterio material respecto del criterio formal
del contrato, tiene tres elementos que lo identifican: i) la prestacién de servicios
u oficios de manera personal, ii) la subordinacién o dependencia del trabajador
respecto del empleador vy, iii) la contraprestacion a los dos anteriores que se
denomina salario [12] . Por su parte, el contrato de prestacion de servicios fue
disefiado por el legislador como un contrato estatal que celebran “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



Demandante: Diego Fernando Zamora Ospina.
N.R.D. 11001333503020180046300.
Pagina:16.

estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se
celebraran por el término estrictamente indispensable” [13].

En multiples oportunidades [14], la Corte Constitucional ha resaltado las
diferencias entre el contrato de prestacion de servicios y el contrato laboral.
Asi, por ejemplo, en la sentencia que analiz6 la constitucionalidad del concepto
legal de contrato de prestacibn de servicios, la Corte recordd sus
caracteristicas para efectos de distinguirlo del contrato laboral, asi:

...El contrato de prestacion de servicios a que se refiere la norma demandada,
se celebra por el Estado en aquellos eventos en que la funcion de la
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, capacitaciéon y formacion
profesional de una persona en determinada materia, con la cual se acuerdan
las respectivas labores profesionales.

El objeto contractual lo conforma la realizacion 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. Podrd, por esta
razoén, el contrato de prestacion de servicios tener también por objeto funciones
administrativas en los términos que se establezcan por la ley, de acuerdo con
el mandato constitucional contenido en el inciso segundo del articulo 210 de la
Constitucion Politica, segun el cual “..Los particulares pueden cumplir
funciones administrativas en las condiciones que sefiale la ley.”.

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 ejecucién del objeto contractual dentro del plazo fijado y
a la realizacion de la labor, segun las estipulaciones acordadas.

Es evidente que por regla general la funcion puablica se presta por parte del
personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y sélo,
excepcionalmente, en los casos previstos, cuando las actividades de la
administracion no puedan realizarse con personal de planta o requieran de
conocimientos especializados, aquellas podran ser ejercidas a través de la
modalidad del contrato de prestacion de servicios.

c. 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 caracter excepcional y
temporal para convertirse en ordinario y permanente, serd necesario que la
respectiva entidad adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que se
dé cabal cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica,
segun el cual se requiere que el empleo publico quede contemplado en la
respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente.

Por ultimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia del
contrato de prestacién 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, razén por la cual no es procedente en
aquellos eventos el reconocimiento de los derechos derivados de la
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subordinacién y del contrato de trabajo en general, pues es claro que si se
acredita la existencia de las caracteristicas esenciales de éste quedara
desvirtuada la presuncién 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 [15].

Y, también en varias ocasiones [16] , esta Corporacion ha llamado la atencion
sobre las graves consecuencias que, para la supremacia constitucional y la
vigencia del orden justo, representa la distorsion del contrato de prestacion de
servicios y su confusion con las vinculaciones laborales. Al respecto, expreso:

“...1a ley regula detalladamente el contrato de prestacion de servicios y toma
medidas para darle una identidad propia, diferenciandolo del contrato de
trabajo. Tal detenimiento resulta explicable por las graves implicaciones que
tiene para el Estado la distorsiébn de ese contrato y la generacion irregular, a
través de él, de relaciones laborales.

En primer lugar, la generacion de relaciones laborales con ocasion de la
suscripcion de contratos de prestacion de servicios involucra el
desconocimiento del régimen de contratacion estatal pues éstos soélo se
trastocan en relaciones de esa indole si se les imprime caracter intemporal o si
se incluyen clausulas que subordinan al contratista a la administracion,
situaciones que son completamente ajenas a ese régimen contractual.

En segundo lugar, con ese proceder se desconocen mdultiples disposiciones
constitucionales referentes a la funcion publica pues de acuerdo con ellas no
habrda empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o
reglamento (Articulo 122); los servidores publicos ejercen sus funciones en la
forma prevista en la Constitucion, la ley y el reglamento (Articulo 123); el
ingreso a los cargos de carrera se hard previo cumplimiento de estrictos
requisitos y condiciones para determinar los méritos y calificaciones de los
aspirantes (Art. 125) y la ley determinara la responsabilidad de los servidores
publicos y la manera de hacerla efectiva (124).

En tercer lugar, se vulnera el régimen laboral porque se propicia la vinculacion
de servidores publicos con desconocimiento del régimen de ingreso a la
funcién publica y se fomenta la proliferacion de distintos tratamientos salariales
y prestacionales con la consecuente vulneracion de los derechos de los
trabajadores.

En cuarto lugar, se desconoce el régimen presupuestal pues se prevén cargos
remunerados sin que estén contemplados en la respectiva planta de personal y
sin que se hayan previsto los emolumentos necesarios en el presupuesto
correspondiente.

Finalmente, se causa un grave detrimento patrimonial al Estado pues como
consecuencia de esas relaciones laborales, irregularmente generadas, se
promueven demandas en su contra que le significan el pago de sumas
cuantiosas” [17]

Asi las cosas, independientemente del nombre que las partes asignen o
denominen al contrato porque lo realmente relevante es el contenido de la
relacion de trabajo, existira una relacion laboral cuando: i) se presten servicios
personales, ii) se pacte una subordinacion que imponga el cumplimiento de
horarios o condiciones de direccion directa sobre el trabajador vy, iii) se acuerde
una contraprestacion econémica por el servicio u oficio prestado. Por el
contrario, existird una relacién contractual regida por la Ley 80 de 1993 cuando:
i) se acuerde la prestacion de servicios relacionadas con la administracion o
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funcionamiento de la entidad publica, ii) no se pacte subordinacion porque el
contratista es auténomo en el cumplimiento de la labor contratada, iii) se
acuerde un valor por honorarios prestados vy, iv) la labor contratada no pueda
realizarse con personal de planta o se requieran conocimientos especializados.
Dicho en otros términos, esta Ultima condicion para suscribir contratos de
prestaciéon de servicios hace referencia a aquellos casos en los que la entidad
publica contratante requiere adelantar labores ocasionales, extraordinarias o
gue temporalmente exceden su capacidad organizativa y funcional, pues se
desdibujaria la relacion contractual cuando se contratan por prestacion de
servicios a personas que deben desempefar exactamente las mismas
funciones que, de manera permanente, se asignan a los empleados publicos.

En consideracion con las diferencias entre estas dos modalidades de contratos
para el desempefio de funciones publicas, la Corte sefialé que la relacién
laboral es un criterio objetivo utilizado por el legislador para proteger ciertas
relaciones de trabajo. Por ejemplo, en sentencias C-282 de 2007 y C-960 de
2007, la Sala Plena concluyé que es valido constitucionalmente que la Ley
utilice como criterio de diferenciacion el tipo de vinculacion laboral o
contractual. En efecto, la Corte encontr6 valida la regulacién sobre que el
acoso laboral s6lo es aplicable a las relaciones laborales y no a las
vinculaciones por prestacion de servicios, por cuanto “la proteccion al
trabajador frente al acoso laboral, en los términos de la ley parcialmente
acusada, obedece a la existencia real de subordinacién pues la dependencia
en la relacién es la que determina la posibilidad de acoso, de acuerdo a los
sujetos y al ambito de aplicacion de la ley” [18]. Igualmente, la sentencia C-094
de 2003, encontr6 ajustada a la Constitucibn una norma del Caddigo
Disciplinario Unico que sanciona como falta gravisima del servidor publico la
celebracion de contratos de prestacion de servicios para ocultar relaciones
laborales, por cuanto se exige constitucionalmente que la ley proteja el contrato
realidad. En igual sentido, la sentencia C-672 de 2001, declar6 la exequibilidad
del articulo 5° de la Ley 190 de 1995 que establecia la nulidad del contrato de
prestacion de servicios porque no se cumplieron los requisitos para el ejercicio
del cargo o para su celebracién, por lo que si se demuestra que
verdaderamente se trataba de una relacion laboral, el contrato debia dejarse
sin efectos.

En consideracién con las diferencias que surgen de los contratos de prestacion
de servicios y el laboral, la jurisprudencia nacional ha sido enfatica en sostener
gue, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 53 de la Carta, debe aplicarse
el principio de “primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales” tanto en las relaciones entre particulares
como en las que celebra el Estado, como pasa a verse:

Jurisprudencia de la Corte Constitucional en torno al principio de primacia de la
realidad sobre la forma

En cuanto a la aplicacién de este principio, cabe recordar lo dicho por esta
Corporacion en sentencia C-555 del 6 de diciembre de 1994:

“La entrega libre de energia fisica o intelectual que una persona hace a otra,
bajo condiciones de subordinacion, independientemente del acto o de la causa
gue le da origen, tiene el caracter de relacion de trabajo, y a ella se aplican las
normas del estatuto del trabajo, las demas disposiciones legales y los tratados
gue versan sobre la materia. La prestacion efectiva de trabajo, por si sola, es
suficiente para derivar derechos en favor del trabajador, los cuales son
necesarios para asegurar su bienestar, salud y vida. Las normas laborales
nacionales e internacionales, en atencion a la trascendencia del trabajo y a los
intereses vitales que se protegen, estan llamadas a aplicarse de manera
imperativa cuando quiera se configuren las notas esenciales de la relacion de
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trabajo, sin reparar en la voluntad de las partes o en la calificacién o
denominacion que le hayan querido dar al contrato”

La Corte Constitucional ha indicado que el principio de primacia de la realidad
no supone la incorporacion automatica a las categorias de empleado publico o
de trabajador oficial, en tanto que “la situacion legal y reglamentaria y la
relacion laboral de estos no es equivalente ni asimilable a la situacion del
contratista independiente” [19] , pero si tiene plena aplicacion respecto de las
relaciones contractuales que suscritas con fundamento en la Ley 80 de 1993,
constituyen verdaderas formas de vinculacion laboral [20]

De igual manera, esta Corporacion ha aplicado este principio en los contratos
laborales celebrados por las empresas de servicios temporales [21] , pues
advirtid que “si en un caso concreto se logra acreditar la presencia de las
caracteristicas esenciales del contrato de trabajo asi dicha relacion se haya
conformado bajo la forma de un contrato de prestacion de servicios, en este
caso surgirA en consecuencia el derecho a reclamar el pago de las
prestaciones sociales propias de una relacion laboral, pues habra de aplicarse
el principio de la primacia de la realidad sobre las formas en las relaciones de
trabajo” [22]

En el mismo sentido, manifesto que el principio objeto de estudio es aplicable a
los contratos laborales que no pueden ser renovados indefinidamente por parte
del empleador, “pues dicha situacién generaria en el trabajador una
inestabilidad frente a su relacién laboral, como ocurre en el caso de los
contratos laborales celebrados con las empresas temporales, y se caracterizan
porgue la duracién del mismo hace relacion a la obra o labor para la cual
fueron contratados” [23].

En cuanto a las relaciones derivadas de la vinculaciéon a una Cooperativa de
Trabajo Asociado y la aplicacion del principio de prevalencia de la realidad
sobre las formas establecidas por los sujetos en las relaciones laborales, la
Sala Octava de Revision expreso:

‘La Ley 79 de 1988 define a las Cooperativas de Trabajo Asociado como
aquellas que vinculan el trabajo de sus asociados con el fin de producir bienes
0 prestar servicios [24]. Al estudiar la constitucionalidad de la norma en cita,
esta Corte identificé la asociacion voluntaria y libre, la igualdad entre los
asociados, la fuerza de trabajo de los asociados y la solidaridad en la
compensacion como las
caracteristicas mas relevantes de las Cooperativas de Trabajo Asociado
; respecto a este ultimo punto la sentencia en mencion afirmé que “todos los
asociados tiene derecho a recibir una compensacion por el trabajo aportado,
ademas de participar en la distribucion equitativa de los excedentes que
obtenga la cooperativa”.

En estos términos y acorde con la norma que reglamenta la materia y la
sentencia que determind su constitucionalidad, para la Sala Plena de esta
Corte es claro que dada la identidad entre el asociado y trabajador, la relacion
entre éste y la Cooperativa no se regula por el Codigo Sustantivo de Trabajo.
Sin perjuicio de la calidad de trabajador de aquellos que son contratados con
caracter ocasional o permanente no asociados. Ha precisado esta Corte,
también, que la vinculacion a una Cooperativa no excluye el surgimiento de
una relacion laboral, es decir, cuando el cooperado no trabaja directamente
para la cooperativa, sino para un tercero, respecto del cual recibe érdenes y
cumple horarios y la relacion con el tercero surge por mandato de la
Cooperativa”.

Esta ultima afirmacién se sustenta en el principio de la supremacia de la
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realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos en las relaciones
laborales [25] (art.53 C.P.) que permite establecer a partir de la existencia de
los elementos de la relacion laboral, la existencia del contrato de trabajo.
Sostiene la Corte que en el caso especifico de las cooperativas de trabajo
asociado, el “vinculo laboral es ajeno al lugar donde el trabajador preste sus
servicios, por orden de la cooperativa. Estos pueden inclusive ser
desarrollados donde terceros con quienes la cooperativa suscriba contratos
para tal efecto”.

(...)

La breve descripcion de la jurisprudencia que se realizd en precedencia
permite inferir dos conclusiones relevantes para el caso objeto de estudio:

La primera, los jueces ordinarios y constitucionales han sido enféticos en
sostener que la realidad prima sobre la forma, de ahi que no puede suscribirse
un contrato de prestacién de servicios para ejecutar una relacion laboral. De
hecho, el verdadero sentido del principio de primacia de la realidad sobre la
forma impone el reconocimiento cierto y efectivo del real derecho que surge de
la actividad laboral. Por consiguiente, en caso de que los jueces competentes
encuentren que se desnaturalizd la relacion contractual de trabajo procederan
a declarar la existencia del verdadero contrato celebrado, sin que sea relevante
el nombre acordado, y ordenaran ajustar los derechos econémicos a lo que
corresponda en justicia y derecho.

La segunda, la administracion no puede suscribir contratos de prestacion de
servicios para desempefiar funciones de caracter permanente de la
administracion, pues para ese efecto debe crear los cargos requeridos en la
respectiva planta de personal. De esa manera, ahora resulta relevante e
indispensable establecer como debe entenderse el concepto de funcién
permanente. Pasa la Sala a ocuparse de ese tema:

La jurisprudencia colombiana permite establecer algunos criterios que definen
el concepto de funcibn permanente como elemento, que sumado a la
prestacion de servicios personales, subordinaciébn y salario, resulta
determinante para delimitar el campo de la relacién 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 funciéon contratada esta
referida a las que usualmente debe adelantar la entidad publica, en los
términos sefalados en el reglamento, la ley y la Constitucion, sera de aquellas
gue debe ejecutarse mediante vinculo laboral. En este sentido, la sentencia del
21 de agosto de 2003 [32], de la Seccion Segunda del Consejo de Estado,
expreso:

“...no puede existir empleo sin funciones cabalmente definidas en la ley o
el reglamento, por mandato constitucional, y que el desempefio de funciones
publicas de caracter permanente en ningun caso es susceptible de celebracion
de contratos de prestacion de servicios. Para el ejercicio de funciones publicas
de caracter permanente deberan crearse los empleos correspondientes”

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 v,
ademas se cumplen los tres elementos de la relacion laboral, debe acudirse a
la relacion legal y reglamentaria o al contrato laboral y no a la contratacion
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publica (Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia citada del 6 de
septiembre de 2008 [33] ).

iif) Criterio temporal o de la habitualidad: Si las funciones contratadas se
asemejan a la constancia o cotidianidad, que conlleva el cumplimiento de un
horario de trabajo o la realizacion frecuente de la labor, surge una relacién
laboral y no contractual (Consejo de Estado, Seccidon Segunda, sentencia ya
citada del 3 de julio de 2003 [34]). Dicho en otros términos, si se suscriben
ordenes de trabajo sucesivas, que muestra el indiscutible animo de la
administracion por emplear de modo permanente y continuo los servicios de
una misma persona, y de esa manera, se encuentra que no se trata de una
relacion o vinculo de tipo ocasional o esporadico, es légico concluir que nos
referimos a una verdadera relacion laboral (Consejo de Estado, Seccién
Segunda, sentencia del 17 de abril de 2008 [35]).

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 [36] a que
se ha hecho referencia). Por el contrario, si la gestién contratada equivale al
“giro normal de los negocios” de una empresa debe corresponder a una
relacion laboral y no puramente contractual. Al respecto, la Sala de Casacién
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 relacién de trabajo, esta se presume amparada
por el contrato de trabajo, maxime cuando se trata de empresas comerciales o
industriales con animo de lucro en las mismas condiciones de los particulares,
de conformidad a lo dispuesto por el articulo 4° del D.2127 de 1.945, como
guiera que en la actualidad el Sistema de Seguridad Social Integral no esta
exclusivamente a cargo del estado ni del Instituto de Seguros Sociales, sino
gue también estd siendo prestado por particulares o mejor por empresas
privadas. En consecuencia la entidad publica que ejecuta actividades de
gestién, 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 excepcidon para ejecutar actividades relacionadas
con la administracion o funcionamiento, puede la administracion publica
vincular personas con conocimientos especializados, cuando la planta es
insuficiente mediante la aplicacion de las normas previstas en la ley 80 de
1.993, esto es con contratos de prestacion de servicios, pues de acuerdo con
el articulo 6° del Decreto 3130 las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado, estan sometidas a las reglas del derecho privado, lo que significa que
no puede aplicarse en forma general como hizo el Ad-quem, la excepcion
establecida por el legislador para casos muy especiales y concretos ...” [37]
(subrayas fuera del texto original)

v) Criterio de la continuidad: si la vinculacion se realiz6 mediante contratos
sucesivos de prestacion de servicios pero para desempefiar funciones del giro
ordinario de la administracion, en otras palabras, para desempefiar funciones
de carécter permanente, la verdadera relacion existente es de tipo laboral. La
Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia del 21 de agosto de
2003 [38], indic6:

“no puede desconocer la Sala la forma irregular como ha procedido la entidad
demandada, utilizando contratos de prestacion de servicios para satisfacer
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necesidades administrativas permanentes. En estas condiciones la modalidad
de contrataciones sucesivas para prestar servicios se convierte en una practica
contraria a las disposiciones atrds sefialadas pues la funciéon publica no
concibe esta modalidad para cumplir los objetivos del Estado en tareas que
son permanentes e inherentes a este”

En este orden de ideas, por ejemplo, el Consejo de Estado consideré que para
desempefiar funciones de caracter permanente y habituales (no para
responder a situaciones excepcionales) no pueden contratarse mediante
prestacién de servicios a docentes [39], a personas para desempefiar el cargo
de Jefe de Presupuesto de una entidad publica [40], a mensajeros [41] y a un
técnico y operador de sistemas [42]. Y, en el mismo sentido, la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia manifestd que no era posible contratar por
prestaciéon de servicios la Jefatura del Departamento de Riesgos Profesionales
de una empresa [43]

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.

Con base en lo expuesto, la Sala resolvera si la prohibicién para celebrar
contratos de prestacion de servicios para el ejercicio de funciones de caracter
permanente porque se requiere crear los empleos correspondientes, es
contraria a la Constitucion.

(..

2.8. CUESTION FINAL: NECESIDAD DE MEDIDAS DE PROTECCION A
LA RELACION LABORAL

A pesar de que, como se vio, la prohibicién de vincular, mediante contratos de
prestacion de servicios, a personas que desempefan funciones permanentes
en la administracion puablica es una regla que se deriva directamente de los
articulos 122 y 125 de la Constitucién, lo cierto es que resulta un lugar comdn
afirmar que, en la actualidad, se ha implantado como practica usual en las
relaciones laborales con el Estado la reduccién de las plantas de personal de
las entidades publicas, el aumento de contratos de prestacion de servicios para
el desempefio de funciones permanentes de la administracion y de lo que
ahora es un concepto acufiado y publicamente reconocido: la suscripcion de
“‘néminas paralelas” o designacion de una gran cantidad de personas que
trabajan durante largos periodos en las entidades publicas en forma directa o
mediante las cooperativas de trabajadores, empresas de servicios temporales
0 los denominados out soursing.

(...)

Por lo expuesto, la Sala insta a los 6érganos de control que tienen el deber legal
y constitucional de proteger los recursos publicos, defender los intereses de la
sociedad y vigilar el cumplimiento de la Constitucién y las leyes (articulos 267,
268 y 277 superiores), a cumplir el deber juridico constitucional de exigir la
aplicacion de la regla prevista en la norma acusada y, en caso de
incumplimiento, deben imponer las sanciones que la ley ha dispuesto para el
efecto [45].

De hecho, esta Corporacién reitera de manera enfatica la inconstitucionalidad
de todos los procesos de deslaboralizacion de las relaciones de trabajo que, a
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pesar de que utilizan formas asociativas legalmente validas, tienen como
finalidad ultima modificar la naturaleza de la relacion contractual y falsear la
verdadera relacibn de trabajo. Por ejemplo, en muchas ocasiones, las
cooperativas de trabajo asociadas, que fueron creadas por la Ley 79 de 1988,
modificadas por la Ley 1233 de 2008 y reglamentadas por el Decreto 3553 de
2008, para facilitar el desarrollo asociativo y el cooperativismo, se han utilizado
como instrumentos para desconocer la realidad del vinculo laboral, a pesar de
gue expresamente el articulo 7° de la Ley 1233 de 2008, prohibe su
intermediacion laboral.

(...)

Eso muestra, entonces, que a los jueces en el analisis de los casos concretos,
a los empleadores, a los drganos de control y a los entes del sector publico
como el Ministerio de la Proteccion Social y la Superintendencia de Economia
Solidaria, corresponde exigir la efectividad de las leyes que protegen los
derechos laborales de los trabajadores. Para ese efecto, en el estudio puntual,
debera averiguarse si las formas legales como las cooperativas de trabajo, 0
los contratos de prestacion de servicios, o los contratos celebrados por
empresas de servicios temporales realmente tuvieron como verdadero objeto
social o finalidad contractual el desarrollo de las actividades permitidas en la
ley o si fueron utilizadas como instrumentos para disimular relaciones de
trabajo.

(...)

En este sentido, corresponde a las autoridades de vigilancia y control y al juez
de la causa, exigir la aplicacion material de las normas que amparan la relacion
laboral y evitar la burla de los derechos derivados de la misma. Por esa razon,
y en desarrollo del principio de primacia de la realidad sobre la forma,
requeriran el cumplimiento de la ley, en forma solidaria, tanto al verdadero
empleador como a quienes actuaron como intermediarios para utilizarla en
forma inconstitucional. En otras palabras, las autoridades competentes evitaran
la desviacion inconstitucional de las normas protectoras de los derechos de los
trabajadores y exigiran la responsabilidad solidaria que se deriva del
incumplimiento de las reglas legales.

En este orden de ideas, la Sala reitera a las autoridades administrativas que el
vinculo contractual para el desempefio de funciones permanentes y propias del
objeto de la entidad contratante debe ser retirado de la dinamica laboral
administrativa, no sélo porque desdibuja el concepto de contrato estatal, sino
porque constituye una burla para los derechos laborales de los trabajadores al
servicio del Estado, pues su incumplimiento genera graves consecuencias
administrativas y penales.

(...)

Que la anterior linea jurisprudencial fue reiterada por la H. Corte Constitucional en

sentencia C- 171 de 2012, a traves de catorce reglas, asi:

6.2 Acerca del tema bajo estudio y de conformidad con la parte motiva y
considerativa de esta sentencia, la Sala reiterar4 aqui las siguientes reglas
jurisprudenciales en relacion con la proteccion del derecho fundamental al
trabajo y la especial proteccion al vinculo laboral con entidades del Estado, y
por tanto, en relaciéon con los limites planteados a la potestad de contratacién
de las entidades estatales cuando se trata de funciones permanentes o propias
de entidades estatales:
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(i) El reconocimiento y proteccion del derecho al trabajo como derecho
fundamental por los articulos 25 y 53 de la Carta, y de los derechos de los
servidores publicos por los articulos 123 y 125 Superiores.

(i) La Constitucion y la jurisprudencia constitucional protegen las diferentes
modalidades de trabajo, y han reconocido una especial proteccion
constitucional a la vinculacién laboral con el Estado, ya que la Carta Politica ha
consagrado normas especiales orientadas a la garantia de los derechos de los
servidores publicos.

(i) El Legislador cuenta con un amplio margen de configuracion para la
regulacion de la prestacion del servicio de salud y para la estructuracion de las
Empresas Sociales del Estado destinadas a dicha finalidad, lo cual incluye el
tema de la contratacion por parte de estas entidades. No obstante lo anterior,
dicha amplitud de configuraciébn normativa encuentra claros limites en los
principios, valores y derechos constitucionales, de manera que no puede
desconocer ni vulnerar las normas sobre el derecho al trabajo, la proteccién a
la vinculacion laboral con el Estado, la proteccién de los servidores publicos, ni
los limites constitucionales y legales, y de la jurisprudencia de esta Corte, a la
contratacién por parte de las entidades del Estado.

(iv) De la proteccion constitucional del derecho al trabajo y del vinculo laboral
con las entidades del Estado se deriva una regla general relativa al acceso a la
funcién publica mediante la ocupacién de un cargo o empleo que constituya
una relacion laboral. De esta manera, el contrato de prestacion de servicios
debe ser excepcional, como modalidad de trabajo con el Estado que solo se
justifica constitucionalmente si es concebido como un instrumento temporal y
excepcional, para atender funciones ocasionales y no funciones permanentes
0 propias de la entidad, o que siendo parte de ellas no pueden ejecutarse con
empleados de planta o requieran conocimientos especializados.

(v) El respeto de estas reglas constitucionales constituyen criterios imperativos
gue limitan no solo al Legislador en su labor de regulacion legal de la materia,
sino también a las autoridades administrativas en relacion con la vinculacion,
permanencia y retiro del servicio publico de conformidad con la Constitucion.

(vi) La jurisprudencia constitucional ha puesto de relieve importantes
diferencias constitucionales entre el contrato laboral y el contrato de prestacion
de servicios, y ha determinando los criterios para el reconocimiento de una u
otra forma de contratacién, de tal manera que estas dos formas no pueden ser
de ninguna manera asimilables debido a sus alcances y finalidades disimiles,
ni puede utilizarse el contrato de prestacién de servicios para disimular u
ocultar verdaderas relaciones laborales, ni para fomentar procesos de
deslaboralizacion. En este sentido, la jurisprudencia de esta Corte ha advertido
sobre los graves riesgos constitucionales que implica la distorsion del contrato
de prestacion de servicios y su utilizacion factica indebida para reemplazar o
disfrazar verdaderas relaciones laborales.

(vii) La jurisprudencia de esta Corte ha insistido en la garantia del principio de
prevalencia de la realidad sustancial sobre la forma al momento de determinar
el tipo de contrato realmente existente, de conformidad con el articulo 53
Superior. En consecuencia, si se llegan a constatar los elementos materiales
para que exista una relacion de trabajo, se debe determinar y declarar el
vinculo laboral independientemente del nombre o forma que las partes le
hayan otorgado al contrato.

(viii) En cuanto a los limites fijados a la contratacion estatal en pro de la
defensa del derecho al trabajo, de los derechos de los servidores publicos y de
los principios que informan la administracién publica, la jurisprudencia
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constitucional ha establecido que los contratos de prestacion de servicios son
validos constitucionalmente, siempre y cuando (a) no se trate de funciones
propias y permanentes de la entidad; (b) no puedan ser realizadas por el
personal de planta, y que (c) requieran de conocimientos especializados.

(iX) Respecto de la determinacion de lo que constituye funcién permanente en
una entidad, la Corte ha fijado para su reconocimiento los criterios (a)
funcional, (b) temporal o de habitualidad, (c) de excepcionalidad, y (d) de
continuidad.

() La jurisprudencia ha insistido en la regla segun la cual, para el ejercicio de
funciones de caracter permanente en la administracion publica, no pueden
celebrarse contratos de prestacién de servicios, porque para ese efecto deben
crearse los empleos requeridos. Por tanto, la Sala reitera la prohibicion de
vincular mediante contratos de prestacion de servicios a personas para
desempefiar funciones propias o permanentes de las entidades de la
administracion publica, regla que se deriva directamente de los articulos 25, 53,
122 y 125 de la Constitucion.

(xi) La prohibicién de celebrar contratos de prestacion de servicios cuando se
trata de desempefiar funciones permanentes en la administracién, tiene como
finalidad, la proteccion del derecho al trabajo, la garantia de los derechos de
los trabajadores y de los servidores publicos, y el impedir que los nominadores
desconozcan los principios que rigen la funcién publica. En armonia con lo
anterior, la regla general es que el gjercicio de funciones permanentes en la
administracion puablica debe realizarse con el personal de planta, que
corresponde a las personas que ingresaron a la administracion mediante el
concurso de méritos.

(xii) En armonia con lo expuesto, la Corte ha reiterado la inconstitucionalidad
de todos los procesos de deslaboralizacién de las relaciones de trabajo que, a
pesar de que puedan utilizar figuras legalmente validas, como el contrato de
prestacion de servicios, tienen como finalidad dltima modificar la naturaleza de
la relacion contractual o falsear la verdadera relacion de trabajo.

(xiii) Igualmente, la jurisprudencia constitucional ha advertido, especialmente a
las autoridades administrativas y a los empleadores del sector publico, pero
también a los particulares y empleadores del sector privado, sobre el necesario
respeto a la prohibicion derivada de las normas constitucionales —art.25, 53,
123 y 125 Superiores-, de contratar a través de contrato de prestacion de
servicios, funciones permanentes y propias del objeto de las entidades publicas
o privadas, ya que esta practica desfigura el concepto de contrato, constituye
una burla para los derechos laborales de los trabajadores, fomenta procesos
de deslaboralizacién, incumplimiento que acarrea graves consecuencias
administrativas y penales.

(xiv) En sintesis, la jurisprudencia de esta Corte ha enfatizado en (a) la
proteccion del derecho fundamental al trabajo; (b) la proteccién especial de la
vinculacion con el Estado; (c) la garantia de los derechos laborales de los
servidores publicos; (d) la regla general de vinculacion laboral para el
desarrollo de las funciones permanentes o propias de las entidades publicas;
(e) la prohibicién de contrataciéon de prestacion de servicios, cuando se trate de
funciones permanentes o propias de administracion; y (e) por tanto, la
prohibicion de utilizar figuras juridicas constitucionales y legales para la
desviacion de poder en la contrataciéon publica, el ocultamiento de verdaderas
relaciones laborales o el fomento de procesos de deslaboralizacion.
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Como el precedente judicial del H. Consejo de Estado en materia de “contrato
realidad” es unanime y coincidente con el Maximo Tribunal Constitucional, al
considerar que los contratos estatales, cualquiera sea su modalidad, no pueden
constituirse en un instrumento para desconocer los derechos laborales o fomentar
procesos de deslaboralizacion, procederemos a determinar si en el presente asunto la
administracion del entonces HOSPITAL RAFAEL URIBE URIBE Il NIVEL ESE., hoy
SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD CENTRO ORIENTE ESE., utilizd

dichos contratos para ocultar o simular una verdadera relacion laboral.

Del caudal probatorio allegado legalmente a la actuacion se desprende que entre el 2
de enero de 2013 y el 31 de mayo de 2016, de manera ininterrumpida, el demandante
DIEGO FERNANDO ZAMORA OSPINA presto sus servicios personales al HOSPITAL
RAFAEL URIBE URIBE Il NIVEL ESE., hoy SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS
DE SALUD CENTRO ORIENTE ESE., mediante la suscripcion de diversos contratos
estatales denominados “contrato de prestacién de servicios” para “prestar servicio
como técnico de sistemas desarrollando actividades en el proceso de salud publica
componente vigilancia en salud publica del HOSPITAL RAFAEL URIBE URIBE” a
través de los contratos 688/2012, ejecutado del 2 de enero al 28 de febrero de 2013;
230/2013, ejecutado del 1 de marzo al 31 de agosto de 2013; 1110/2013, ejecutado
del 2 de septiembre de 2013 al 2 de febrero de 2015; 219/2013, ejecutado del 3 de
febrero de 2015 al 31 de enero de 2016; 828/2016, ejecutado del 11 al 14 de febrero
de 2016; y 887/2016, ejecutado del 15 de febrero al 31 de mayo de 2016, y donde las

obligaciones contractuales sefalan:

OBLIGACIONES DE EL CONTRATISTA: En el desarrollo del presente contrato
EL CONTRATISTA se compromete a desarrollar las actividades que se relacionan
a continuacion: OBLIGACIONES ESPECIFICAS: 1- Realizar administracion,
consolidacion y depuracion de bases de datos. 2.- Realizar el cruce de informacion
entre eventos de notificacion y la base de intervenciones, de forma periddica o
segun requerimiento de acuerdo a los lineamientos de SDS. 3.- Apoyar
logisticamente al disefio de estrategias de cumplimiento de metas segun
lineamientos de SDS 4.- Manejar sistemas de informacion para la captura de datos
y procesamiento de los mismos. 5.- Consolidacion de informes de ejecucién
(tableros de control, bases de datos, entre otros) 6.- Establecer la concordancia de
los eventos notificados con la base de datos.7.-Realizar ingreso de los eventos
gue cumplen criterios de inclusion especifico y/o pertinente en los aplicativos
correspondientes. 8.- Realizar revision en fichas de notificacion, garantizar calidad
del registro en fichas, informes bases de datos, etc. 9.- Realizar el registro de
informacién en cada una de las bases de datos con oportunidad 10.-Apoyar las
acciones relacionadas con la preparacion y respuesta de urgencias y emergencias
con impacto en salud publica en el Distrito Capital a nivel local 11.- Realizar de
manera periédica la depuracion, cierre y ajustes de las diferentes bases de datos
12.- Gestionar con el coordinador del Territorio las acciones de distribucion de
elementos de Oficina. 13.- Brindar apoyo en la elaboracion de Informes para la
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revision del coordinador del Territorio y/o Componente y organizar los documentos
debidamente relacionados. 14.- Desarrollar procesos de asistencia técnica en los
diferentes ambitos de vida cotidiana (familiar, escolar, institucional, comunitario,
ambiental), y UPGD segun sea el caso conforme su saber disciplinar, en funcion
de los requerimientos del equipo territorial y/o componente. 15.- Diligenciar de
manera completa, adecuada, ordenada y legible todos los formatos requeridos en
las diferentes intervenciones. 16.- Notificar todos, los eventos de interés en salud
publica detectados en cada una de sus intervenciones. 17.- Responder
oportunamente por la informacion requerida por la coordinacion del PIC 18.-
Desarrollar las acciones de su competencia en los Servicios de Salud Colectivos,
conforme al plan de accién de cada equipo territorial y de componente. 19.-
Participar en las actividades de planificacion y gestion territorial conforme los
requerimientos del equipo de coordinacion. 20.- Las demas que en razon de sus
responsabilidades sean necesarias por parte de la Secretaria Distrital de Salud.
21.- Responder por las glosas generadas en el desarrollo de las obligaciones
contenidas en la clausula OCTAVA de la presente orden de prestacion de
servicios, si a ello hubiera lugar. EL CONTRATISTA autoriza con la firma del
presente contrato el descuento de los valores que se generen por glosas
definitivas no subsanables aplicadas en contra de la E.S.E y con ocasion del
desarrollo de sus actividades. PARAGRAFO 1°: Para efectos de responder por los
valores sefialados en la presente clausula, el CONTRATISTA autoriza que durante
la vigencia del presente contrato se efectuara una reserva hasta del cinco (5%) por
ciento del valor total del contrato incluidas las adiciones, la cual se amortizara
mensualmente y en tantas cuotas, cuantos meses de duracion tenga la OPS. 7.-
Informar por escrito con una antelacién no inferior a Ocho (8) dias habiles al
Supervisor del Contrato la solicitud de suspension o terminacién del contrato.
OBLIGACIONES GENERALES: 1.) Cumplir con la Leyes, Decretos, Acuerdos,
Resoluciones, circular de cualquier 6rgano externo o reglamento Interno, Cadigo o
Directriz Interna de la E.S.E que tenga relacion con la ejecucion del objeto de la
presente prestacion de servicios. 2.) Mantener informado al supervisor del
Contrato sobre el desarrollo de las actividades puestas bajo su responsabilidad. 3.)
Dar cumplimiento a las guias de manejo, planes de mejoramiento, procesos y
procedimientos institucionales. 4.) Responder por la calidad y cumplimiento de las
actividades asignadas. 5.) En caso de ser designado interventor y/o supervisor de
un contrato, realizar las gestiones necesarias tendientes al cabal cumplimiento
técnico, administrativo y financiero del negocio juridico encomendado,
respondiendo fiscal, disciplinaria y penalmente por el manejo de los recursos y
actividades que ello conlleve. 6.) Participar en reuniones y eventos a los cuales
sea asignado por el HOSPITAL en el tema objeto del Contrato y presentar los
informes que le sean requeridos. 7.) Prestar los servicios contratados de manera
inmediata y con la disponibilidad requerida por el HOSPITAL. 8.) Mantener
confidencialidad en el manejo de la informacion de aquellos eventos que por su
delicadeza lo estima el HOSPITAL. 9.) EL CONTRATISTA en tiempos de crisis,
cuando exista una necesidad fundamental en el marco de situaciones de
emergencia donde tenga lugar que intervenir el sector salud, debe garantizar la
atencién médica y apoyo a la misma al ser consecuencia l6gica de la mision
médica. 10.) Velar y responder por los recursos y adecuado funcionamiento de los
equipos o0 bienes muebles del Hospital entregados para la ejecucion de las
actividades propias del objeto de la presente orden de prestacion de servicios. 11.)
caso de incurrir el Contratista por su culpa, a juicio del HOSPITAL, en extravio,
perdida, destruccion o dafio no proveniente del uso normal, de materiales,
equipos, elementos y en general de cualquier bien que el HOSPITAL le haya
prestado para el desarrollo del objeto contractual pagara a este el valor del
respectivo bien al precio registrado en los libros contables de la Entidad, si no
hubiere pago del seguro o lo pagado no alcanzare a cubrir el valor en libros. Si el
Contratista no efectuare el correspondiente pago antes del acta de liquidacién, el
HOSPITAL queda autorizado para deducir de los saldos pendientes a favor del
Contratista las correspondientes sumas. 12.) Ejecutar el Contrato dentro del marco
de las politicas publicas del nivel Distrital e Institucional, y en especial, dar
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aplicacion a las acciones e instrumentos que se generen dentro del sistema
GESTION DE CALIDAD, CONTROL INTERNO y PLAN INSTITUCIONAL DE
GESTION, entre otros. 13.) Aplicar las politicas de calidad de la institucion y
participar activamente en el proceso de Certificacion y Acreditacion. 14.) Acreditar
la afiliacion como COTIZANTE al Sistema General de Seguridad Social en Salud y
Pension en el cual autoriza al HOSPITAL a solicitar informacion sobre el estado de
cuenta, asi mismo la afiliacién a una Entidad Administradora de Riesgos Laborales
A.R.L.,, se procurara que sea la misma en la que se encuentra afiliado el
HOSPITAL con el propdsito de garantizar el programa de salud Ocupacional, de
conformidad con las normas legales vigentes que rigen la materia, en especial los
Decretos 1703 de 2002, 510 de 2003 y la Ley 1150 de 2007. Para el efecto debera
entregar al Supervisor con el informe de actividades, fotocopia de la respectiva
cotizacion a los sistemas de seguridad social antes mencionados acordes con las
herramientas tecnoldgicas implementadas para estos pagos.15.) Obrar con lealtad
y buena fe en el desarrollo y ejecucién del presente contrato, de acuerdo al Codigo
del buen Gobierno y Etica institucional. 16.) Desempefiar las demés actividades
relacionadas con el objeto contractual que le sean asignadas por el supervisor o
por el Representante Legal del HOSPITAL. 17.) Es obligacion del contratista hacer
uso eficiente de los insumos puestos a su disposicion, asi como de los recursos
agua y energia, El contratista contribuira con el reciclaje y la gestion ambiental de
la entidad, promoviendo de esta manera habitos que coadyuven a evitar la
contaminacion y la sobreexplotacién de recursos. 18.) Informar al supervisor del
Contrato cuando se haya ejecutado el 70% del valor del contrato. 19.) El
contratista se compromete a cumplir con la politica de seguridad del Hospital y
todos los lineamientos establecidos por la misma, participando activamente en las
reuniones y demas actividades que le sean requeridas, en desarrollo de la gestion
de los eventos adversos e incidentes que se presenten en la institucion y en los
procedimientos establecidos por el Programa de Seguridad del Paciente. (...)

En la declaracion rendida por DIEGO FERNANDO ZAMORA OSPINA indic6 que
inicialmente se vinculé con la demandada a través de la cooperativa TEMPORALES
UNO-A de marzo a diciembre de 2012 tiempo por el cual le fueron liquidadas las
prestaciones laborales; que posteriormente se vinculd directamente con el HOSPITAL
RAFAEL URIBE URIBE mediante 6rdenes de prestacion de servicios entre enero de
2013 a mayo de 2016, que tiempo después fue contratado por la SUBRED
INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD CENTRO ORIENTE desde agosto de 2016
hasta mayo de 2018; que trabajé unos meses para la SUBRED SUR OCCIDENTE y
actualmente se encuentra vinculado con la SUBRED NORTE desde febrero de 2019.

Que en cuanto al tiempo laborado entre el 2012 al 2016, se desempefié de manera
ininterrumpida como auxiliar administrativo del area de sistemas al servicio del
HOSPITAL RAFAEL URIBE URIBE, que cumplia con un horario de trabajo de lunes a
viernes de 8:00 a.m. a 5:00 p.m. y un fin de semana de disponibilidad, del cual se
llevaba registro y era impuesto y controlado por su jefe inmediato, desempefiandose
en el area de “vigilancia en salud publica” digitando, depurando y haciendo informes
sobre la base de datos de los pacientes segun las directrices proporcionadas por su

coordinadora, que su labor de Auxiliar administrativo del area de sistemas la
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desempefiaba de manera personal y con los elementos que le proveia el mismo
hospital y, ademas, que de lo que le pagaba mensualmente la entidad, como cualquier
contratista, debia pagar salud, pension y riesgos laborales, y que no se le

reconocieron prestaciones sociales.

Estas situaciones de tiempo, modo y lugar fueron compartidas de manera unanime en
los testimonios de JOSE LUIS RODRIGUEZ GONZALEZ y HEYNER MARLONG
FERNANDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ, quienes afiadieron que el demandante
portaba el carné de la institucion, que en caso de incumplir el horario le hacian
llamados de atencién verbales, que no se podian retirar del turno sin previa
autorizacion del jefe inmediato, que les hacian reuniones de control para verificar el

avance de los procesos y donde se trataba el tema de los horarios.

Asi, analizado el haz probatorio de manera conjunta, a la luz de los principios que
rigen la sana critica, se colige que la vinculacion de la actora al HOSPITAL RAFAEL
URIBE URIBE ESE, para que cumpliera labores de auxiliar administrativo del area de
sistemas fue personal, subordinada, remunerada y permanente, motivo por el cual
los contratos estatales ut supra simulan una verdadera relacién laboral toda vez que
las actividades que debia cumplir corresponden a funciones propias y permanentes de
la entidad, se pueden realizar con personal de planta, no requieren de conocimientos
especializados, eran prestadas de manera personal en un estricto horario de trabajo
impuesto por las directivas de la entidad, sin independencia y autonomia para su
ejecucion porque le impartian érdenes, era vigilada y controlada por sus jefes
inmediatos, no fue temporal porque se prolongd por mas de tres (3) afios de manera
ininterrumpida, y donde la demandada le suministraba los elementos de trabajo para
cumplir con su labor, entre otros aspectos, razon por la cual la tacha de sospecha
efectuada al testigo JOSE LUIS RODRIGUEZ GONZALEZ por la apoderada de la

entidad demandada no esta llamada a prosperar.

Siendo la labor de auxiliar administrativo del area de sistemas inherente al objeto
social de la ESE vy, por ende, de caracter permanente -no se puede dejar de
realizar-, y no habiendo explicado el ente demandado por qué la labor desplegada
por el actor no se puede realizar con personal de planta, maxime cuando dicha
funcion es equiparable con las desempefiadas por personal de planta de la entidad
como consta en el Manual Especifico de Funciones y Competencias Laborales de la
entidad (Acuerdo 09 de 2017), mas exactamente con las del cargo denominado
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Auxiliar Administrativo Cédigo 407 Grado 05, quien tiene a su cargo la funcion de
apoyo en los procesos propios del area administrativa y demas relacionadas; por
tanto, se concluye que esta no debe ser cumplida a través de contratos estatales, so
pena de desconocerse los derechos salariales y prestacionales de los vinculados
mediante esta modalidad de acuerdo con el precedente judicial ampliamente citado.

De modo que, no se comparten los planteamientos esgrimidos por la demandada en
la contestacion de la demanda y el alegato de conclusion, al exponer que los
contratos de prestacion de servicios fueron celebrados conforme las facultades que
tiene la administracion y acorde a la ley, cuando lo que se evidencia es que la
administracion esta distorsionando y abusando de esta clase de contratos para
evadir la obligacion de ampliar la planta de personal mediante la vinculacion
numerosa y permanente de personas a través de contratos de prestacion de
servicios; es decir, convirtid la excepcion en la regla y, por ende, evade la
responsabilidad de defender y fortalecer la carrera administrativa y el mérito como
mecanismo para ingresar y permanecer en el cargo de un lado, y por otro, con ese
mecanismo dispensar un trato discriminatorio o desigual entre contratistas y los
empleados de planta en materia de remuneraciébn de sus servicios — pues los
contratistas, como en este caso, deben cumplir iguales o superiores tareas que los
de planta-, maxime cuando al examinar la ejecucién de los mismos se verifica que
estos ocultan o simulan una verdadera relacion laboral dado que no se trata del
cumplimiento de unas funciones transitorias que requieran conocimientos

especializados que no pueden ser realizadas por personal de planta.

Lo expuesto son argumentos suficientes para concluir que en el sub judice se ha
desconocido el precedente constitucional y contencioso administrativo citado, que
recomienda para estos casos, en aras de hacer prevalecer los principios de la
administracion publica, la creacion de los cargos, maxime cuando no resulta
razonable hablar de una actividad temporal de mas de tres (3) afios, como lo advierte
la H. Corte Constitucional en las sentencias C- 614 de 2009 y C - 171 de 2012, entre

otras.

Asi, es necesario precisar que, si bien el demandante inicialmente prest6 sus servicios
al HOSPITAL RAFAEL URIBE URIBE entre el 23 de marzo y el 31 de diciembre de
2012, a través de la empresa TEMPORALES UNO-A, en virtud de un contrato de

trabajo por obra o labor determinada, desempefando el cargo de “Técnico 3”; acorde
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con la certificacion aportada al expediente (fl. 193) y lo manifestado por la parte actora,
una vez finalizada esta relacion laboral por renuncia y/o finalizacion del contrato, a
DIEGO FERNANDO ZAMORA OSPINA se le cancelaron los haberes correspondiente
a sus prestaciones sociales definitivas, lo que da a entender que a lo largo de esta
vinculacion, al demandante le fueron reconocidas y pagadas las prestaciones sociales
en su calidad de empleado; razon por el cual, no hay lugar a reconocimiento alguno

por este periodo de tiempo.

Asi mismo, en cuanto a la posterior vinculacion del actor mediante contratos de
prestacion de servicios directamente con la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS
DE SALUD CENTRO ORIENTE, entre el 5 de septiembre de 2016 al 31 de marzo de
2018, este despacho no realizara manifestacion alguna, como quiera que la naturaleza
de dicha relacion contractual es objeto de debate dentro del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho que actualmente se adelanta en el Juzgado 48
administrativo de Bogota, bajo el radicado 11001334204820180044800.

e De los efectos de la declaratoria de existencia del contrato real.

En sentencia unificadora del 25 de agosto de 2016* la Seccién Segunda del H.
Consejo de Estado, ante las diferencias de criterios que existian entre las salas Ay B

sobre los efectos de la declaratoria de la existencia del contrato realidad, se expuso:

“...Frente al anterior panorama jurisprudencial, resulta imperioso unificar el
precedente con el fin Gltimo de acoger el criterio que sea mas favorable a los
ciudadanos que acuden ante la justicia contencioso-administrativa en busca
de obtener el reconocimiento de los derechos que eran inherentes a una
relacion laboral pero que la administracion disfraz6é con la suscripcion de un
contrato estatal, para lo cual ha de advertirse que el restablecimiento del
derecho es una consecuencia logica de la nulidad que se decreta, ya que
una vez ejecutoriada la sentencia que si lo declara, el acto administrativo
desaparece del mundo juridico, por lo que los derechos y situaciones
afectados deben volver a su estado inicial, es decir, que en las controversias
de contrato realidad hay lugar a reconocer las prestaciones que el contratista
dej6 de devengar y el tiempo de servicios con fines pensionales que el
contratista dejo de devengar y el tiempo de servicios con fines pensionales,
pues su situacion juridica fue mediante un contrato estatal, pero que en su
ejecucion se dieron los elementos constitutivos de una relacion laboral, que
en caso de haber sido vinculado como empleado publico hubiese tenido
derecho a las mismas prestaciones que devengan los demas servidores de
planta de la respectiva entidad.

4 Radicacion 23001233300020130026001 (0088-2015). MP doctor CARMELO PERDOMO CUETER,
Actor, Lucinda Maria Cordero Causil.
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Por consiguiente, no resulta procedente condenar a la agencia estatal
demandada al pago al pago de las prestaciones a las que tenia derecho el
contratista trabajador a titulo de reparacion integral de perjuicios, dado que
estas se reconocen como efectos de la anulacion del acto que las negé,
pese a su derecho a ser tratado en igualdad de condiciones que a los demas
empleados publicos vinculados a través de una relacién legal vy
reglamentaria, esto es, a pesar de tener una remuneracion constituida por
los honorarios pactados, le fue cercenado su derecho a recibir las
prestaciones que le hubiere correspondido si la administracion no hubiese
usado la modalidad de contratacion estatal para esconder en la practica una
relacion de trabajo.

Pero lo anterior no es ébice para la persona (demandante) reclame el pago
de los perjuicios que estime le fueron causados por el acto presuntamente
ilegal, pues en virtud del articulo 138 del CPACA “Toda persona que se crea
lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra
pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o
presunto , y se le restablezca el derecho; también podra solicitar que se le
repare el dafio”, sin embargo, aquellos deben acreditarse a través de los
medios probatorio que el sistema normativo preveé. “

Asi las cosas, teniendo en cuenta la sentencia de unificacion de nuestro maximo
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, los efectos de la declaracion del contrato
realidad seran a titulo de restablecimiento del derecho por considerar que es la que
se ajusta a la naturaleza de la accion enervada y los valores, principios, directrices,
derechos constitucionales y legales desarrollados por el precedente judicial
constitucional citado, haciendo la precision de que en esta oportunidad lo que se debe
reconocer y pagar a la demandante es la diferencia que surge entre lo que debe
devengar por concepto de factores salariales® y prestacionales® un Auxiliar
Administrativo Cédigo 407 Grado 05 par de planta o uno equivalente de la SUB RED
INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E.y lo pagado al
actor entre el 2 de enero de 2013 y hasta el 31 de mayo de 2016, por el tiempo de
duracion de los contratos suscritos, a fin de preservar el derecho a la igualdad entre

unos y otros, y de paso ajustar lo indicado en el precedente judicial contencioso.

No se ordenard reconocer al demandante indemnizacion de perjuicios por concepto
de suministro de calzado y labor, por cuanto no se cumplen los requisitos del
articulo 1 de la Ley 70 de 1988, ni factor extralegal o convencional alguno toda vez

que, ademas de no haberse precisado su existencia y vigencia, n0 se expuso su

5 Segun los factores salariales que el Gobierno Nacional haya establecido afio por afio mediante
decreto en cumplimiento de las Leyes 4 de 1992 y 269 de 1996, y el Decreto 439 de 1995, entre
otros, sin incluir factores creados o modificados por el ente territorial por carecer de competencia
para ello, y que la actora acredite los requisitos para tener derecho.

6 Por concepto de vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad, cesantias e intereses de
cesantias.
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fundamento constitucional o legal, maxime cuando no se le esta reconociendo la
calidad de trabajador oficial o empleado publico sino declarando la existencia de

una relacion laboral con unas consecuencias especificas.

Tampoco se accederd a la pretensién que versa sobre la devolucién del importe
correspondiente a la totalidad de los descuentos efectuados por concepto de
retencion en la fuente, como quiera que dichas sumas retenidas son un mecanismo
de recaudo de impuesto anticipado que fueron trasladados a la DIAN, entidad que
no fue vinculada dentro del presente proceso, y no reposa informacion en el
expediente que indique si el demandante fue o no declarante de renta durante la
época de prestacion del servicio y, en todo caso, debe observarse que tanto los
contratistas como los servidores publicos estan obligados a pagarla sobre sus

ingresos.

Asi mismo, por tener la presente sentencia caracter constitutivo, no es posible
reconocer sancion moratoria, los intereses por el no pago de cesantias, o por el no
pago oportuno de salarios y prestaciones sociales y despido injustificado, porque es
a partir de la presente decisibn que nace a la vida juridica el derecho laboral
reclamado. Tampoco habra lugar a reconocer perjuicios morales por no haberse

probado que se hubiesen causado.

En consecuencia, se declarara la nulidad del acto acusado y, por ende, la existencia
de la relacion laboral entre DIEGO FERNANDO ZAMORA OSPINA y la SUBRED
INTEGRADA DE SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E. - UNIDAD MEDICA
HOSPITALARIA RAFAEL URIBE URIBE vy, a titulo de restablecimiento, se ordenara
reconocer y pagar a la demandante las diferencias que surjan entre lo devengado por
concepto de salarios y prestaciones por un empleado Auxiliar Administrativo Codigo
407 Grado 05, par de planta o equivalente de la entidad entre el 2 de enero de 2013
y el 31 de mayo de 2016, segun la duracion de los contratos suscritos por la

demandante y las sumas percibidas con ocasion de los mismos.

La entidad demandada debera asumir lo que le corresponda en materia de aportes
para pension, salud y riesgos laborales, durante el periodo que duré la relacion sub
lite segun el ingreso base de cotizacion y liquidacion, razén por el cual debe actuar
en consecuencia ante los correspondientes entes de prevision. No obstante la

demandada debera realizar las compensaciones o descuentos, debidamente
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indexados, a que haya lugar al momento de pagar las sumas ordenadas por
concepto de aportes que el demandante deba hacer por ley. En el evento en que los
aportes para salud y pension realizados por el actor hayan sido superiores, le
reconocera y pagara las respectivas diferencias. No se ordena devolucion alguna
por concepto de caja de compensacion por no haber el demandante acreditado

pago alguno por dicho aspecto y estar a cargo exclusivo del empleador.

Por otro lado, como se acoge la tesis de que la reclamacion en sede administrativa
se debe presentar dentro de los tres (3) afios siguientes a la finalizacion del dltimo
vinculo contractual, so pena de que opere el fendmeno de la prescripcién; no
obstante, como en el presente evento el demandante el 30 de mayo de 2018
reclamo ante la demandada el reconocimiento de la existencia de la relacion laboral
dentro de los tres afos siguientes a la finalizacién de su ultimo contrato (31 de mayo
de 2016), de conformidad con el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, ante el
caracter constitutivo del derecho a partir la presente sentencia, y lo sefialado por la
Seccion Segunda del H. Consejo de Estado en la sentencia de unificacion del 25 de
agosto de 2016 citada, no se declarara la prescripcion de pago alguno.

Por ende, se ordenara que las diferencias que surjan entre lo pagado por concepto
de los contratos referidos y lo aqui ordenado sean pagadas al actor, debidamente
indexadas, por la entidad en los términos del articulo 187 del C.P.A.C.A., dando

aplicacion a la siguiente férmula:

R =Rh Indice final

Indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
gue es lo dejado de percibir por la actora desde la fecha en que se causé el
derecho, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria de esta
sentencia, por el indice inicial vigente para la fecha en que debi6 hacerse el pago.
Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente, mes

por mes.
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Igualmente, la demandada debera dar aplicacion a lo ordenado en el inciso 3 del
articulo 192 y el inciso 4 del articulo 195 del C.P.A.C.A., siempre que se estructuren

los supuestos facticos alli establecidos.

e De las costas.

Como el apoderado de la parte actora manifesto su interés en probar las costas en
que incurrié la parte actora, de conformidad con el articulo 188 del C.P.A.C.A, se
condenard en costas a la parte vencida toda vez que dicha disposicion contiene un
imperativo categdrico, no establece excepciones a favor de los entes publicos, y a la
fecha no ha sido declarada inconstitucional o condicionada su interpretacion; en
consecuencia, desde ya se fijan como agencias en derecho el equivalente al 4% de
las pretensiones reconocidas en la presente sentencia. Por Secretaria, se liquidaran

las demas costas o expensas de acuerdo con lo probado por la parte actora.

e Delacompulsade copias.

Finalmente, teniendo en cuenta el pronunciamiento realizado por la H. Corte
Constitucional en sentencia del 17 de febrero de 20177, donde concluyo que “El uso
indiscriminado de contratos de prestacion de servicios constituye una violacién
sistematica de la Constitucion...”, se ordenar4 compulsar copias de la presente
sentencia para ante el Ministerio de Trabajo para lo de su competencia segun lo
dispuesto en el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010, por haber contratado al
demandante DIEGO FERNANDO ZAMORA OSPINA a través de contratos de

prestacion de servicios de forma permanente.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Treinta Administrativo Oral del Circuito
Judicial de Bogota D.C. — Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero.- Declarar la nulidad parcial del acto administrativo 20181100164021 del 20
de junio de 2018, proferido por la SUB RED INTEGRADA DE SERVICIOS DE
SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E., mediante el cual se negd a DIEGO FERNANDO

7 Sentencia T — 104 de 2017, M.P. Aquiles Arrieta Gomez
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ZAMORA OSPINA, el reconocimiento de los derechos laborales y prestacionales
derivados de la relacion que existio entre las partes, de conformidad con lo

expuesto.

Segundo.- Declarar la existencia de una relacion laboral entre la SUBRED
INTEGRADA DE SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E.- y DIEGO FERNANDO
ZAMORA OSPINA, entre el periodo del 2 de enero de 2013 al 31 de mayo de 2016, de

conformidad con lo expuesto.

Tercero.- Ordenar, a titulo de restablecimiento del derecho, a la SUBRED
INTEGRADA DE SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E.-, reconocer y pagar a DIEGO
FERNANDO ZAMORA OSPINA, identificado con C.C. 80.207.654, las diferencias que
surjan entre lo devengado por concepto de salarios y prestaciones por un empleado
Auxiliar Administrativo Codigo 407 Grado 05 par de planta o equivalente de la entidad
entre el 2 de enero de 2013 al 31 de mayo de 2016, segun la duracion de los contratos
suscritos por el demandante —observando las interrupciones y/o suspensiones- y las
sumas percibidas con ocasion de los mismos, acorde con lo probado y expuesto.

Cuarto.- Ordenar a la SUBRED INTEGRADA DE SALUD CENTRO ORIENTE E.S.E.-
asumir y realizar los respectivos aportes, en la proporcion que le corresponda, por
concepto de salud, pensién y riesgos laborales en los entes de prevision que el actor
haya estado afiliado entre el 2 de enero de 2013 al 31 de mayo de 2016, acorde con lo

expuesto.

Quinto.- Ordenar a la SUBRED INTEGRADA DE SALUD CENTRO ORIENTE
E.S.E.- realizar los descuentos que por concepto de aportes para seguridad social
deba efectuar DIEGO FERNANDO ZAMORA OSPINA, entre el 2 de enero de 2013
al 31 de mayo de 2016, segun el ingreso base de cotizacién y liquidacién, o pagarle
a este las diferencias que por tal concepto resulten a su favor, de conformidad con

lo expuesto.

Sexto.- Ordenar a la demandada, o quien haga sus veces, pagar al actor las sumas
dinerarias que surjan de lo aqui ordenado debidamente indexadas, en cumplimiento
de lo dispuesto en el inciso final del articulo 187 del C.P.A.C.A. y de acuerdo con la

férmula expuesta en la parte considerativa.
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Séptimo.- Ordenar a la demandada, o quien haga sus veces, dar aplicacion a lo

ordenado en el inciso 3 del articulo 192 y el inciso 4 del articulo 195 del C.P.A.C.A.

Octavo.- Condenar en costas a la entidad demandada para el cual se fija como
agencias en derecho el equivalente al 4% de las pretensiones reconocidas. Por
Secretaria, liquidense las demas costas o expensas de acuerdo con lo probado por la

parte actora.

Noveno.- Por secretaria, compulsense copias de la presente sentencia para ante el
Ministerio de Trabajo para que, de acuerdo con su competencia, establezca si la
entidad demandada vulneré los derechos de DIEGO FERNANDO ZAMORA
OSPINA por haberlo vinculado a través de contratos de prestacion de servicios de
forma permanente, dado lo dispuesto en el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010, por

las razones expuestas.

Décimo.- Denegar las demas suplicas de la demanda.

Undécimo.- Ejecutoriada esta sentencia, por Secretaria del Juzgado, remitase a la
demandada para su cumplimiento como lo indican los incisos finales de los articulos
192 y 203 del C.P.A.C.A., expidase copia auténtica de la sentencia con constancia
de ejecutoria de la presente providencia y del poder a las partes con los fines
legales pertinentes. Devuélvase a la parte demandante el remanente de los gastos
del proceso, si lo hubiere y, archivese el expediente dejando las constancias del

caso.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

OSCAR DOMINGO QUINTERO ARGUELLO
Juez

ECMZ
Firmado Por:
OSCAR DOMINGO RIUNTERD ARGUELLD

JUEZ
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