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JUZGADO CUARENTA Y SIETE ADMINISTRATIVO
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogotd D.C., Mayo dieciocho (18) de dos mil veinte (2020)

Clase de Proceso  : Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante - JOSE MIGUEL SARMIENTO GALVIS
C.C. No. 79.153.423 de Bogota

Demandado : SUBRED INTEGR,ADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE E.S.E.
HOSPITAL SIMON BOLIVAR

Radicacion :N°11001-33-42-047-2017-00104-00

Asunto : Contrato Realidad

Como toda la actuacién de la referencia se ha efectuado conforme a las reglas
adjetivas que le son propias, sin que se observe causal alguna que invalide lo
actuado, es procedente proferir decision de mérito, para lo cual el Juzgado
Cuarenta y Siete Administrativo del Circuito de Bogotd, en ejercicio legal de la
Funcion PUblica de administrar Justicia que le es propia y con observancia plena all

derecho aplicable, dicta la presente

SENTENCIA

1.-ANTECEDENTES

1.1.- DEMANDA:

1.1.1 ASUNTO A DECIDIR Y COMPETENCIA

Con fundamento en los articulos 187 y 189 del CPACA, procede el Despacho a decidir

en primera instancia, el medio de confrol de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
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Demandado: SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE - ESE
Providencia: Sentencia.

regulada por el articulo 138 ibidem, promovida por el sefior JOSE MIGUEL SARMIENTO
GALVIS actuando a través de apoderado especial, contra la SUBRED INTEGRADA DE
SERVICIOS DE SALUD NORTE - ESE.
El demandante solicita las siguientes:

1.1.2 PRETENSIONES'
El Despacho sintetiza las pretensiones asi:
1.1.2.1. Principales
Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio No. 110
del 22 de diciembre de 2016, mediante el cual se le nego el reconocimiento y pago
de prestaciones sociales.
1.1.2.2. Subsidiarias
Que se declare que tanto los contratos como las adiciones y prérrogas a los mismos,
son nulos en todas sus partes, por haber sido celebrados de manera irregular y con
desvio de poder.
1.1.2.3. Condenatorias
Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho
solicita el reconocimiento y pago de las acreencias laborales y demds prestaciones
sociales a que tienen derecho los empleados publicos al servicio de la entidad, que
desempenan las mismas funciones que ejercia el actor, causadas durante el
periodo comprendido entre el 8 de febrero de 2010 al 30 de junio de 2016.

1.1.3. HECHOS?

1.1.3.1. Hechos Relevantes.

Los principales hechos el Despacho los resume asi:

Lver fls. 2 a 10 del exp.
2 Ver fls. 10 a 21 del exp.
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1. Elsenor José Miguel Sarmiento Galvis prestd sus servicios al Hospital Simon
Bolivar — Subred Integrada de Servicios de Salud Norte - ESE de forma
ininterrumpida desde el 8 de febrero de 2010 hasta el 30 de junio de 20156,
en el drea de Subgerencia Financiera y Comercial mediante contfrato de

servicios.

2. Desde el 8 de febrero de 2010 hasta el 30 de junio de 2016 el demandante
debia cumplir las funciones de trabagjo segin la programacion
establecida por el Hospital Simén Bolivar, de conformidad con lo

consagrado en los contratos u érdenes de prestacion de servicios.

3. Enlavigencia de larelacion contractual no se evidencié queja o llamado

de atencidn contra el demandante.

4. Ejercio las funciones de Auxiliar Financiero en el Hospital Simdn Bolivar,
cumpliendo las érdenes, conforme con lo consagrado en los contratos

de prestacién de servicios.

5. Durante la vigencia de la relacion contractual, el demandante prestd sus
servicios personales al Hospital Simén Bolivar, cumpliendo la jornada
laboral establecida, en el horario de lunes a viernes, en un principio de
7:00 a.m. a 4:30, posteriormente, de 8:00 a.m. a 5:00 p.m. con una hora
de almuerzo de 12:00 a 1:00 pm o de 1:00 p.m. a 2:00 p.m. y, ciertos

sdbados cuando por necesidad del servicio se requeria.

6. El demandante canceld de su salario las cotizaciones para el Sistema

General de Seguridad Social en Pensiones.

7. Durante el periodo contractual fuvo varios superiores inmediatos, el senor
Angel Gabriel Murcia Vidal, Coordinador del Grupo Funcional de
Facturacion, Autorizaciones y Admisiones del Hospital Simén Bolivar i
Nivel E.S.E.; posteriormente, la senora Yinet Marcela Sdnchez Quintero,
abogada Jefe de Admisiones, Autorizaciones y Facturaciéon; luego el
senor Javier Alonso Soacha Godoy, Lider del Grupo del Fondo Financiero
Distrital de Salud; y por Ultimo el senor Rafael Mauricio Sopd Solano,

Subgerente Financiero y Comercial, todos del Hospital Simdn Bolivar.
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8.

10.

1.

12.

13.

14.

15.

16.

El demandante cumplié las érdenes y directrices impartidas por sus
inmediatos superiores para poder ejercer sus labores de auxiliar

financiero.

Desde el 8 de febrero de 2010 hasta el 30 de junio de 2016, se suscribieron

mdas de 16 contfratos de prestacion de servicios, adiciones y prorrogas.

Durante el mismo periodo, se le exigié al demandante asistir a reuniones,
seminarios, almuerzos de trabagjo, jornadas de trabajo en horas de
almuerzo, capacitaciones, inducciones, autoevaluaciones, marchas de
la salud, acreditaciones, comités, talleres, cursos, encuestas, eventos
culturales y deportivos, entre ofras actividades propias de una relacion

laboral, realizadas y programadas por la enfidad demandada.

El Hospital Simdn Bolivar suministraba al demandante todos los elementos,
herramientas, dispositivos y equipos para que desempenara su labor de
auxiliar financiero, los cuales debia devolver a la terminacion de cada

contrato.

El demandante no desempend ningun cargo cientifico ni de requeridos

conocimientos especializados.

El Hospital Simdén Bolivar programaba turnos de descansos
compensatorios para todos sus servidores, incluyendo aldemandante, en

las festividades de Navidad, Ano Nuevo, Reyes y Semana Santa.

Las funciones de auxiliar financiero, asi como las demds labores
desempenadas por el actor hacen parte del servicio publico del nivel

asistencial con denominacion y funciones detalladas en la ley.

El actor cumplié sus funciones bajo las mismas condiciones de los

empleados de planta.
El demandante recibi® una remuneracion mensual como

contraprestacion directa por los servicios ejecutados, sin ninguna

prestacion social de las senaladas en los hechos 55 a 70 de la demanda.
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17. El demandante, mediante apoderado presentd peticiéon de pago de
acreencias laborales ante el Hospital Simdn Bolivar, el 16 de septiembre
de 2016, que tuvo respuesta a través del Oficio 110 del 22 de diciembre

del mismo ano.

1.1.4. Normas Violadas

Fueron senaladas como transgredidas, las siguientes disposiciones:

1. CONSTITUCIONALES:

Articulos 1°, 2°, 4°, 6°, 13, 23, 25, 53, 122, 123, 125, 150, 189 y 209.

2. LEGALES:

e Articulos 99, 102y 104 de la Ley 50 de 1990, por remision de la Ley 344 de 1996.

e Arficulo 1° del Decreto 1582 de 1998.

e Articulos 32, 33y 45 del Decreto 1045 de 1978.

e Articulos 43, 49 y 51 del Decreto 1848 de 1969, en concordancia con los articulos
8, 9,10y 1 del Decreto Ley 3135 de 1968.

e Articulo 1°de la Ley 995 de 2005.

e Decreto 451 de 1984.

e Decreto 404 de 2006.

e Arficulo 14 del Decreto 600 de 2007.

e Artficulo 14 del Decreto 1374 de 2010.

e Articulos 5y 6 del Decreto 1978 de 1989.

e Decretfo 1042 de 1978.

e Ley 100 de 1993.

e Artficulo 2° de la Ley 244 de 1995.

e Codigo Sustantivo del Trabajo.

o Ley6de 1945,

e Decreto 2127 de 1945.

e Decreto 3118 de 1968.

Il. POSICION DE LAS PARTES
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2.1. Demandante:

La posicidon de la parte actora se extrae del acdpite de concepto de violacions,

contenido en libelo infroductorio de la accién, asi:

- El apoderado del demandante indicé que el acto administrativo
demandado incurrié en falsa motivacion por cuanto se fundamenta en un
hecho inexistente como es los contratos u érdenes de prestacidon de servicios
que se celebraron para poder disponer de los cargos al término de cada
contrato y para mantener a los contratistas sin derecho a manifestacion

alguna.

- Afirmoé que es evidente que en el Hospital Simdn Bolivar por regla general sus
frabajadores tienen la categoria de empleados publicos y con el
demandante se cumplieron todos los elementos esenciales, bdsicos y
comunes de estos: actividad personal, continuada subordinacién o
dependencia, salario como retribucion del servicio que, en aplicaciéon del
principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, constituyen
una relacién de trabajo, independiente de la denominacién que se le haya

dado en un documento.

- Manifestd entonces que, desde el 8 de febrero de 2010 hasta el 30 de junio
de 2016 entre la enfidad demandada y el demandante se presentaron las

siguientes situaciones:

e Se reunieron todos los elementos esenciales que lo constituian como
funcionario pUblico de hecho.

e Las labores realizadas siempre fueron las mismas sin variaciéon alguna,
aungue cabe mencionar que la carga y actividades de frabajo
aumentaron al tfranscurrir del tiempo.

e Losjefes inmediatos que impartieron las distintas érdenes fueron personas
naturales que gozaban de la calidad de Coordinador, Lider, asi como
Subgerente Financiero y Comercial.

e Larelacion de trabajo no presentd solucion de continuidad.

3 Ver folios 24 a 51 del exp.
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- Concluyd que para el cumplimiento de la labor encomendada al
accionante, era necesaria su permanencia en las instalaciones asignadas
para su desarrollo, ademds los elementos laborales debian ser devueltos a
la terminacidon del contrato, debia cumplir con las obligaciones
confractuales segun la programacion estipulada por la entidad
demandada, sin autonomia e independencia en la prestacion del servicio,
de donde se infiere que la administraciéon publica utilizd equivocadamente
la figura contractual para encubrir la naturaleza real de la labor
desempenadaq, por lo que se constituye en este caso el contrato realidad en

aplicaciéon de los principios consagrados en los articulos 13y 53 de la C.P.

- Finalmente, afimé que tanto la Corte Constitucional, como la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado han coincidido en senalar que
el contfrato de prestacion de servicios se celebra en aguellos eventos en que
la funcidn no puede ser suministrada por personas vinculadas con la entidad
o cuando requiere de conocimientos especializados y para la realizacion

temporal de actividades inherentes al funcionamiento de la entidad.

2.2. Demandada:

La apoderada de la entidad accionada presentd dentro del término contestacion
de demanda a folios 186 a 200 del plenario y se opuso a la fotalidad de las
pretensiones de la demanda por carecer de asidero factico y juridico, como quiera
que, en razén a la importancia del servicio que prestan las Empresas Sociales del
Estado, es posible que se presenten situaciones que ocasionen un gran cumulo de
actividades a desarrollar, que deben suplirse mediante contrato de prestacion de
servicios, en tanto el personal de planta resulta insuficiente para cumplir con la gestion

encomendada.

Refirid que, en el caso concreto no se configuran los elementos esenciales de un
contrato de trabajo, dados los distinfos contratos de prestacion de servicios que
fueron suscritos entre las partes, que fueron desarrollados con plena autonomia e
independencia por el demandante, sin que existiera relacién de subordinaciéon o

dependencia que generara vinculo laboral alguno.
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Manifestd que, acatando los pronunciamientos jurisprudenciales, la celebracion de
contfratos de prestacidén de servicios no implica necesariamente discriminaciéon
alguna sobre un profesional con respecto a una persona que es titular de un cargo
de carrera administrativa, dado que es el legislador quien ha facultado a las

enfidades publicas para suscribirlos, siguiendo unos pardmetros preestablecidos.

En cuanto a los elementos del contrato senald que: el demandante fue confratado
por su capacitacion y formacion académica para apoyar el cumplimiento de
actividades relacionadas con la administracion y el funcionamiento de la entidad; el
demandante gozé de plena autonomia e independencia técnica y administrativa,
sin que por el hecho de desarrollar sus funciones en el Hospital implicara un elemento
subordinante, dada la confidencialidad de la informacién; la vigencia del contrato
fue temporal, su duracion dependia del tiempo indispensable para ejecutar el objeto

contractual convenido.

Ill. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue presentada el 24 de marzo de 2017 (fl. 173); siendo admitida por
auto calendado el 10 de julio de 2017 (fls. 179 y vto.), el cual se notificd a la
demandada a través del correo electronico destinado para tal efecto, segun se

verifica a folio 182 del expediente.

Transcurrido el término de traslado, la entidad accionada contestd la demanda
con escrito visible a folios 186 a 200 de la actuacion, posteriormente, mediante
proveido de fecha 10 de septiembre de 2018 se admitié la reforma de la demanda
y se corrid traslado de esta por el término de 15 dias (fl. 238), vencidos los cuales el
18 de octubre de 2018 se citd a los apoderados de las partes para celebrar la

audiencia inicial de que trata el articulo 180 del C.P.A.C.A.4.

En la audiencia inicial, que se llevd a cabo el 5 de diciembre de 20185, se surtieron
las etapas correspondientes (saneamiento del proceso, decision de excepciones
previas, fijacién del litigio, posibiidad de conciliacién declardndose fallida, se
tuvieron como pruebas las documentales aportadas por las partes incorpordndose

al expediente y hubo un pronunciamiento respecto de las solicitadas en la

4Ver fl. 240 del exp.
5 Ver fls. 325 a 328 del exp.
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demanda y su contestacion). En ese sentido, se fijo fecha para celebrar la
audiencia de pruebas para el dia 30 de enero de 2019, fecha en la cual fue llevada
a cabo conforme lo establece el articulo 181 de la Ley 1437 de 2011, disponiendo
incorporar, mediante auto las pruebas faltantesé, lo cual ocurridé mediante
providencia del 12 de julio de 2019, oportunidad en la que se declard precluida la
etapa procesal y el Despacho concedid diez (10) dias para que las partes
presentaran sus alegaciones finales, indicando que vencido dicho término se
proferiria el fallo, conforme a lo dispuesto en el inciso final arficulo 181 del
C.P.ACAY

3.1. Alegatos de Conclusion:

3.1.1. Demandante

La parte actora presentd alegatos de conclusion por escrito en tiempo,8 reiterando
los argumentos expuestos en la demanda, y se refirié a los testimonios recaudados en
la actuacion para senalar que no deben ser tachados por el simple hecho de que en
su mayoria eran contratistas de la misma entidad demandada, pues son justamente
aqguellas personas que de forma permanente constataron las circunstancias facticas

del cumplimiento de las labores desempenadas por el demandante.

Citd el Acuerdo 003 del 17 de marzo de 2006, la Resolucion 305 del 21 de agosto de
2007 y el Acuerdo 012 del 2 de junio de 2015, por los cuales se ajusta la Planta de
personal y el Manual de Funciones del Hospital Simén Bolivar, en los cuales se
evidencia que el cargo de Auxiliar Financiero que ocupd el demandante vy las
funciones que desempend, se asimila al cargo de Auxiliar Administrativo, de donde
resultaba razonable reconocerle las mismas prestaciones sociales y demds

acreencias laborales que a los demads trabajadores de idénticas funciones.
3.1.2. Entidad demandada
El apoderado de la entidad ratificd la posicion asumida en la contfestacion de

demanda, senalando que luego de haberse decretado y practicado todas las

pruebas dentro del presente proceso, no se logrd acreditar los requisitos para que se

& Ver fls. 340 a 343 del exp.
"Ver fl. 355 del exp.
8 Ver fls. 357 a 360 del exp.
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configure un vinculo laboral enfre el demandante y su representada, dado que aquel
se desempend como confratista independiente, no suscribid un contrato de frabajo

y no existid un acto administrativo que lo vinculara con la entidad.

Agregd que, tampoco se demostrd que el demandante hubiese prestado el servicio
personalmente y bajo continuada dependencia y subordinacion, ya que los testigos
presentados no fueron coherentes frente a la subordinaciéon, por ejemplo, no
concordaban con el horario, tampoco si el supuesto jefe inmediato era contratista o

hacia parte de la planta de personal.

Refirid que se interpuso la tacha por los intereses que existen entre las partes, pues los
testigos en un proceso son demandantes en ofro en el cual demandan a la Subred
Norte con fundamento en el supuesto vinculo laboral, situacion que afecta la

credibilidad de los testigos en cada uno de los procesos.

Anadié que, dada la naturaleza de la relacién contractual, los contratos de
prestacién de servicios son desarrollados con plena autonomia e independencia,
existiendo una relacion de coordinacién de las actividades a realizar por el contratista
de acuerdo con la actividad encomendada, en la que no se exigié horario alguno y

fueron ejecutados con plena autonomia e independencia.
3.1.3. Ministerio PUblico:
La Representante del Ministerio PUblico no emitid concepto alguno.
Cumplido el frdmite de Ley, sin que se observe causal de nulidad procesal, se decide
mediante las siguientes
IV. CONSIDERACIONES
Por razones de orden metodoldgico, el Despacho en primer término identificard el
problema juridico, analizard la normatividad aplicable al caso y finalmente

resolverd el caso concreto.

4.1. PROBLEMA JURIDICO?

% Ver fl. 325 vto. del exp.
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El problema juridico en la audiencia inicial quedd trazado de la siguiente manera:

“consiste en establecer si los contratos de prestacion de servicios suscritos entre
el sefior José Miguel Sarmiento Galvis y la Subred Integrada de Servicios de
Salud Norte E.S.E. (antes Hospital Simon Bolivar 11l Nivel E.S.E.), se
desnaturalizaron en una relacion laboral entre el 8 de febrero de 2010y el 30 de
junio de 2016, que implica, a favor del demandante, el derecho a percibir las
diferencias salariales existentes entre los pagos por concepto de prestacion de
servicios y los salarios legales pagados a empleados que ocupaban el cargo de
Auxiliar Financiero, con el que considera debe ser equiparado; asi como el
derecho a que se les paguen las prestaciones sociales y deméas acreencias
laborales reclamadas; o, si por el contrario, en el presente caso no concurren
los elementos de una relacion laboral ”.

Recordado el problema juridico, el Despacho realizard el andlisis normativo
correspondiente, luego, valorard las pruebas aportadas para asi resolver el caso

concreto.

4.2. Normatividad aplicable al caso

LEY 80 DE 1993 “POR LA CUAL SE EXPIDE EL ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE
LA ADMINISTRACION PUBLICA.”

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993, consigné algunas modalidades estatales, entre las

cuales definid el contrato de prestacion de servicios, asi:

“Articulo. 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales
todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades
a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en
disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la
voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion: (...)

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

En ninguin caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales
y se celebraran por el término estrictamente indispensable ”. (Subrayas fuera de
texto).

Conforme con lo anterior, el contrato de prestacion de servicios suscrito por las
enfidades estatales tiene fundamento legal en el Estatuto General de
Contratacion, es decir, estd autorizado por la ley y tiene como propdsito que se
ejecuten actos que tengan conexion con la actividad que cumple la entidad

administrativa, relacion juridica que se establece con personas naturales, para que
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realicen actividades que no puedan ejecutarse con personal de planta o requieran

de conocimientos especializados.

La convencion realizada en el contrato de prestacidon de servicios no tiene ofro
propdsito que el desarrollo de labores relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entfidad, sin importar la circunstancia de tiempo o lugar
donde se presta el servicio, siendo las necesidades de la administraciéon las que

imponen la celebracion de este tipo de contratos.

La Ley 80 de 1993 dispone que los contratos de prestaciéon de servicios no generan
relacion laboral, ni prestaciones sociales, no obstante, a medida que el tema ha
sido estudiado por las Altas Cortes, se ha establecido que cuando de ellos se hacen
evidentes elementos tales como la subordinaciéon o la dependencia, la prestacion
personal del servicio y la remuneracion se estd frente a una relacion laboral

independientemente de la forma de vinculacion.

Recuérdese que el articulo 53 de la Carta dispone:

“ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendré en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos
fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y
movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales;
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles;
situacion més favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a
la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario;
proteccidn especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.
El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las
pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte
de la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo no pueden menoscabar
la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.” (Subrayado
fuera de texto).

Es asi, que para establecer los pardmetros que diferencian los contratos de
prestacion de servicios respecto a los que consagran relaciones laborales, la Corte

Constitucional se ha pronunciado de la siguiente forma:
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“3. Caracteristicas del contrato de prestacion de servicios y sus diferencias con
el contrato de trabajo.

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

El objeto contractual lo conforma la realizacién temporal de actividades
inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir, relacionadas con
el objeto y finalidad para la cual fue creada y organizada. Podr4, por esta razon,
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 ejecucion del objeto contractual dentro del plazo fijado y a la realizacién de
la labor, segln las estipulaciones acordadas.

Es evidente que por regla general la funcién publica se presta por parte del
personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y 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 duracién debe ser por
tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido.
En el caso de que las actividades con ellos atendidas demanden una permanencia
mayor e indefinida, excediendo su caracter excepcional y temporal para
convertirse en ordinario y permanente, sera necesario que la respectiva entidad
adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento
a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, segun el cual se requiere que
el empleo publico quede contemplado en la respectiva planta y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente.

Por ultimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia del contrato
de prestacion de servicios de que trata el precepto acusado y la naturaleza de las
funciones desarrolladas, no es posible admitir 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 subordinacion y del contrato de trabajo en general,
pues es claro que si se acredita la existencia de las caracteristicas esenciales de
éste quedara desvirtuada la presuncion establecida en el precepto acusado y
surgird entonces el derecho al pago de las prestaciones sociales en favor del
contratista, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formas en las relaciones de trabajo.

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

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

En sintesis, el elemento de subordinacion o dependencia es el que determina la
diferencia del contrato laboral frente al de prestacion de servicios, ya que en el
plano legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esa naturaleza, como
el previsto en la norma acusada, no puede tener frente a la administracion sino la
calidad de contratista independiente, sin derecho a prestaciones sociales; a
contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de un trabajo
subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la
administracion contratante de impartir drdenes a quien presta el servicio con
respecto a la ejecucién de la labor contratada, asi como la fijacion de horarios
de trabajo para la prestacion del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con
derecho a prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominaciéon de un
contrato de prestacién de servicios independiente.

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

De acuerdo a lo sefalado por el Organo de Cierre Constitucional y Administrativo,
para que se configure la relacion laboral en el contrato de prestacion de servicios
se requiere demostrar los tres elementos del contrato de trabajo los cuales son i)
la prestacion personal del servicio, ii) la continua subordinacién y dependencia
laboral y iii) la remuneracién, una vez probada la relacion laboral se tiene derecho
al pago de las prestaciones sociales por el tiempo laborado, atendiendo asi all
principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de

trabajo, contenido en el articulo 53 de la Constitucion Politica.
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En ese sentido, para desvirtuar el contrato de prestacidon de servicios se deben
acreditar tres elementos caracteristicos de toda relacion laboral, asi lo manifestd el

H. Consejo de Estado en la providencia del 17 de abril de 2008'°, cuando senald:

“(...)

Lo anterior significa que el contrato de prestacion de servicios puede ser
desvirtuado cuando se demuestra la subordinacion o dependencia respecto del
empleador y, en ese evento, surgira el derecho al pago de prestaciones sociales a
favor del contratista en aplicacion del principio de prevalencia de la realidad
sobre las formas en las relaciones laborales (art. 53 C.P.).

Esta Corporacion ha reiterado en fallos como el de 23 de junio de 2005, proferido
dentro del expediente 0245, M.P. JesUs Maria Lemos Bustamante, la necesidad de
gue se acrediten fehacientemente los tres elementos propios de una relacién de
trabajo, pero en especial que se demuestre que la labor se prest6 en forma
subordinada y dependiente respecto del empleador. Razoné de la siguiente
manera:

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

(.)

De acuerdo con las pruebas que obran en el proceso, la demandante estuvo
vinculada mediante contratos de prestacién de servicios u 6rdenes de servicios
durante los periodos que se encuentran sefialados en el acapite de hechos
probados.”

Tal tesis, se contrapone a jurisprudencia anterior en la que se sostuvo que entre
contratante y contratista puede existir una relacion de coordinacion en sus
actividades, de manera que exista un sometimiento a las condiciones necesarias
para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye el
cumplimiento de horario, o el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus
superiores, 0 tener que reportar informes sobre sus resultados, sin que signifique
necesariamente la configuracion de un elemento de subordinacion. Asi lo estipuld
la sentencia de Sala Plena del Consejo de Estado de 18 de noviembre de 2003,
Rad. 1J-0039 M.P. Nicolés Pajaro Pefiaranda, en la que concluyo:

“... si bien es cierto que la actividad del contratista puede ser igual a la de
empleados de planta, no es menos evidente que ello puede deberse a que este
personal no alcance para colmar la aspiracion del servicio publico; situacion que
hace imperiosa la contratacién de personas ajenas a la entidad. Y si ello es asi,
resulta obvio que deben someterse a las pautas de ésta y a la forma como en ella
se encuentran coordinadas las distintas actividades. Seria absurdo que
contratistas encargados del aseo, que deben requerirse con urgencia durante la
jornada ordinaria de trabajo de los empleados, laboren como ruedas sueltas y a
horas en que no se les necesita. Y lo propio puede afirmarse respecto del servicio

10 Expediente 54001-23-31-000-2000-00020-01(2776-05) C. P. Jaime Moreno Garcia.
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de cafeteria, cuya prestacién no puede adelantarse sino cuando se encuentra
presente el personal de planta. En vez de una subordinacion lo que surge es una
actividad coordinada con el quehacer diario de la entidad, basada en las
clausulas contractuales.” (Se destaca).

Este razonamiento fue replanteado por la Seccién Segunda, que en fallos como el
inicialmente citado de 23 de julio de 2005, volvio a la tesis primigenia que habia
sido trazada por la Seccion en sentencia de 18 de marzo de 1999, con ponencia
del Magistrado Flavio Rodriguez Arce (Exp. 11722 - 1198/98). La Sala ha hecho
prevalecer, entonces, la aplicacion del principio de primacia de la realidad sobre
las formas, cuyos supuestos facticos deben ser materia de prueba.

().

Finalmente, esa misma Corporacion'! en Sentencia de Unificacion de fecha 25 de
agosto de 20162, sobre los elementos que desvirtuan la existencia de un contrato de

prestacion de servicios dispuso:

“(...)

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

En otras palabras, el denominado “contrato realidad” aplica cuando se constata
en juicio la continua prestacién de servicios personales remunerados, propios de
la actividad misional de la entidad contratante, para ejecutarlos en sus propias
dependencias o instalaciones, con sus elementos de trabajo, bajo sujecion de
Ordenes y condiciones de desempefio que desbordan las necesidades de
coordinacion respecto de verdaderos contratistas auténomos, para configurar
dependencia y subordinacion propia de las relaciones laborales®.

De igual manera, en reciente decision la subseccién B de esta seccidon segunda
recordo6 que (i) la subordinacion o dependencia es la situacion en la que se exige
del servidor publico el cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto
al modo, tiempo o cantidad de trabajo, y se le imponen reglamentos, la cual debe
mantenerse durante el vinculo; (ii) le corresponde a la parte actora demostrar la
permanencia, es decir, que la labor sea inherente a la entidad, y la equidad o
similitud, que es el parametro de comparacion con los deméas empleados de planta,
requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia, para desentrafar de la
apariencia del contrato de prestacion de servicios una verdadera relacion laboral;
y (iii) por el hecho de que se declare la existencia de la relacion laboral y puedan

14

11 Consejo de Estado, sentencia del 19 de febrero de 2009, C.P. Doctora: Bertha Lucia Ramirez de Péez.

12 CONSEJO DE ESTADO, M.P. CARMELO PERDOMO CUETER, Bogota, D. C., veinticinco (25) de agosto
de dos mil dieciséis (2016) Radicacion nimero: 23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15)CE-SUJ2-005-16.
13 Nota interna. En similares términos, se pronuncié el Consejo de Estado, seccién segunda, subseccion B, en
sentencia de 27 de enero de 2011, consejero ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila, expediente: 5001-23-
31-000-1998-03542-01(0202-10).

14 Consejo de Estado, seccion segunda, subseccion B, consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve, sentencia
de 4 de febrero de 2016, expediente: 81001-23-33-000-2012-00020-01 (0316-2014), actora: Magda Viviana
Garrido Pinzdn, demandado: Unidad Administrativa Especial de Arauca.
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reconocerse derechos econdmicos laborales a quien fue vinculado bajo la
modalidad de contrato de prestacion de servicios que oculté una verdadera
relacion laboral, no se le puede otorgar la calidad de empleado publico, dado que
para ello es indispensable que se den los presupuestos de nombramiento o eleccion
y su correspondiente posesion. (...) .

Prescripcion aplicada al contrato realidad

En materia de derechos laborales de los empleados publicos, los articulos 41 del
Decreto 3135 de 1968, 32 y 102 del Decreto 1848 de 1969 (reglamentario del
primero), regulan que las acciones que emanen de los derechos consagrados en
dichas normas prescriben en tres anos contados desde que la respectiva

obligacién se haya hecho exigible.

Particularmente, en cuanto al reconocimiento de la existencia de la relaciéon
laboral encubierta a través de un contrato de prestacion de servicios, la Seccidn
Segunda del Consejo de Estado, en la citada Sentencia de Unificacion
Jurisprudencial del 25 de agosto de 2016, establecio las siguientes reglas respecto
a la prescripcidn extintiva de los derechos salariales y prestacionales derivados del

contrato realidad:

|.  Quien pretenda el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado vy,
en consecuencia, el pago de las prestaciones derivadas de esta, en
aplicacion del principio de la primacia de la readlidad sobre las
formalidades, deberd reclamarlos dentro del término de fres ahos contados
a partir de la terminacién de su vinculo contractual.

Il.  Sin embargo, no aplica el fendmeno prescriptivo frente a los aportes para
pension, en atencion a la condicion periodica del derecho pensional y en
armonia con los derechos constitucionales a la igualdad e irenunciabilidad
a los beneficios minimos laborales y los principios de in dubio pro operario,
no regresividad y progresividad.

lll. Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la devolucion de los dineros
pagados por concepto de aportes hechos por el trabajador como
contratista, pues esto seria un beneficio propiamente econdmico para él,
que no influye en el derecho pensional como tal (que se busca garantizar),
sino en relacién con las cotizaciones adeudadas al sistema de seguridad
social en pensiones, que podrian tener incidencia al momento de liquidarse

el monto pensional.
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V.

VI.

VII.

Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema integral
de seguridad social derivados del contrato realidad, por su cardcter de
imprescriptibles y prestaciones periodicas, también estan exceptuadas de
la caducidad del medio de control (de acuerdo con el articulo 164, numeral
1, letra c, del CPACA).

Tampoco resulta exigible el agotamiento de la conciliacion extrajudicial
como requisito previo para demandar a través del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, dado que al estar involucrados en
este tipo de controversias (confrato realidad) derechos Ilaborales
irenunciables (cotizaciones que repercuten en el derecho a obtener una
pension), que a su vez comportan el cardcter de ciertos e indiscutibles, no
son conciliables.

El estudio de la prescripcion en cada caso concreto serd objeto de la
sentencia, una vez abordada y comprobada la existencia de la relacion
laboral, pues el hecho de que esté concernido el derecho pensional de la
persona (exactamente los aportes al sistema de seguridad social en
pensiones), que por su naturaleza es imprescriptible, aquella no tiene la
virtualidad de enervar la accion ni la pretension principal (la nulidad del
acto administrativo que negd la existencia del vinculo laboral).

El juez contencioso-administrativo se debe pronunciar, aunque no se haya
deprecado de manera expresa, respecto de los aportes al sistema de
seguridad social en pensiones, una vez determinada la existencia del
vinculo laboral entre el demandante y la agencia estatal accionada, sin
que ello implique la adopcidn de una decisidon extra petita, sino una
consecuencia indispensable para lograr la efectividad de los derechos del

frabajador.

4.3. CASO CONCRETO

Pruebas relevantes que se encuentran en el presente proceso y que respaldan lo

pretendido:

e Con reclamacion administrativa del 16 de septiembre de 2016 la parte

demandante le solicité a la Subred Integrada de Servicios de Salud Norte E.S.E.,

el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales y demds acreencias
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laborales a que tiene derecho, causadas entre el 10 de febrero de 2010y el 30
de junio de 20165,

Otras documentales:

PRESTACION PERSONAL DEL SERVICIO:

El material probatorio obrante en el expediente permite determinar que el senor
JOSE MIGUEL SARMIENTO GALVIS suscribié con el Hospital Simén Bolivar ES.E. los

siguientes contratos de prestacion de servicios'é:

) ACTIVIDADES i VALOR
CONTRATO EJECUCION OBJETO DESARROLLADAS SEC}UN MENSUAL
INFORME DE GESTION
Recepcion de facturas, auditar facturas,
Del 18/02/2010 al . clasificar facturas, devolver facturas
1216/2010 28/02/2010 No se acredita segln corresponda, realizar informes, $534.153
asistir a reuniones y capacitaciones®’
Recepcion de facturas, auditar facturas,
Del 01/03/2010 al . clasificar facturas, devolver facturas
1380/2010 31/03/2010 No se acredita seqlin corresponda, realizar informes, $1.232.661
asistir a reuniones y capacitaciones
Recepcion de facturas, auditar facturas,
Del 01/04/2010 al . clasificar facturas, devolver facturas
2084/2010 31/07/2010 No se acredita segin corresponda, realizar informes, $1.232.661
asistir a reuniones y capacitaciones
Recepcion de facturas, auditar facturas,
Del 01/08/2010 al . clasificar facturas, devolver facturas
3020/2010 31/12/2010 No se acredita segln corresponda, realizar informes, $1.232.661
asistir a reuniones y capacitaciones
Recepcion de facturas, auditar facturas,
Del 01/01/2011 al . clasificar facturas, devolver facturas
616/2011 31/01/2011 No se acredita segn corresponds, realizar informes, $1.232.661
asistir a reuniones y capacitaciones
Recepcion de facturas, auditar facturas,
Del 01/02/2011 al . clasificar facturas, devolver facturas
1731/2011 28/02/2011 No se acredita segin corresponda, realizar informes, $1.232.661
asistir a reuniones y capacitaciones
Recepcion de facturas, auditar facturas,
Del 01/03/2011 al . clasificar facturas, devolver facturas
2155/2010 31/04/2011 No se acredita segin corresponda, realizar informes, $1.232.661
asistir a reuniones y capacitaciones
Recepcion de facturas, auditar facturas,
Del 01/05/2011 al . clasificar facturas, devolver facturas
3069/2011 31/08/2011 No se acredita segin corresponda, realizar informes, $1.232.661
asistir a reuniones y capacitaciones
Recepcion de facturas, auditar facturas,
Del 01/09/2011 al . clasificar facturas, devolver facturas
3897/2011 31/12/2011 No se acredita segln corresponda, realizar informes, $1.232.661
asistir a reuniones y capacitaciones
Recepcion de facturas, auditar facturas,
Del 01/01/2012 al ifi
48212012 el 01/01/2012 al No se acredita clasificar facturas, devolver facturas $1.232.661

29/02/2012

segin corresponda, realizar informes,
asistir a reuniones y capacitaciones

15 Ver fls. 70 a 73 del exp.
16 Ver fls. 89, Cd fl. 97, 217 y 349 del exp.
17 Conforme con lo certificado al reverso del folio 349 para los afios 2010 a 2013, periodo sobre el cual no obra
copia de los contratos.
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Recepcion de facturas, auditar facturas,
Del 01/03/2012 al . clasificar facturas, devolver facturas
1622/2012 31/12/2012 No se acredita segln corresponda, realizar informes, $1.232.661
asistir a reuniones y capacitaciones
Recepcioén de facturas, auditar facturas,
01/01/2013 al . clasificar facturas, devolver facturas 18
0650/2013 31/12/2013 No se acredita segln corresponda, realizar informes, $1.587.500
asistir a reuniones y capacitaciones
Del 02/01/2014 al Prestacion _ _de _servi(_:ios Rec?pcién de facturas, auditar facturas,
173/2014 30/09/2014%9 como auxiliar financiero clasllflcar facturas, devc.)lver. facturas $1.300.000
ffds segln corresponda, realizar informes,
asistir a reuniones y capacitaciones
INTERRUPCION (3 meses y 1 dia)
Prestacion de servicios | Recepcion de facturas, auditar facturas,
Del 02/01/2015 al como auxiliar financiero | clasificar facturas, devolver facturas
0885/2015 31/01/2015 ffds segln corresponda, realizar informes, $1.300.000
asistir a reuniones y capacitaciones
Prestacion de servicios | Recepcion de facturas, auditar facturas,
1928/2015 Del 02/02/2015 al como auxiliar financiero | clasificar facturas, devolver facturas $1.360.000
30/04/2015 ffds segn corresponda, realizar informes, ($4.080.000)
asistir a reuniones y capacitaciones
Adiciony Prestacion ) .de _SeNiFiOS Recepcion de facturas, auditar facturas,

Prérroga 001 | Hasta el 30 de junio | como auxiliar financiero | ciasificar facturas, devolver facturas $2.720.000
al contrato de 2015 ffds segln corresponda, realizar informes, e
1928/2015 asistir a reuniones y capacitaciones
Adicion y Prestacién de  servicios | Recepcion de facturas, auditar facturas,

Prérroga 002 | Hasta el 31 de julio | como auxiliar financiero | ciasificar facturas, devolver facturas $1.360.000
al contrato de 2015 ffds segn corresponda, realizar informes, e
1928/2015 asistir a reuniones y capacitaciones

Adicion 003 y Prestacion ) .de .servi(.:ios Recepcién de facturas, auditar facturas,

Prérroga 003 Hasta el 31 de como auxiliar financiero | cjasificar facturas, devolver facturas $1.360.000
al contrato agosto de 2015 ffds segin corresponda, realizar informes, D
1928/2015 asistir a reuniones y capacitaciones

Adicion 004y Prestacion ) _de _serviFios Recepcion de facturas, auditar facturas,

prérroga 004 Hasta el 30 de como auxiliar financiero | ¢jasificar facturas, devolver facturas $1.360.000
al contrato septiembre de 2015 | ffds seglin corresponda, realizar informes, R
1928/2015 asistir a reuniones y capacitaciones

Adicion 005 y Prestacion de  servicios | Recepcion de facturas, auditar facturas,

prérroga 005 Hasta el 31 de como auxiliar financiero | ¢jasificar facturas, devolver facturas $2.720.000
al contrato diciembre de 2015 | ffds segin corresponda, realizar informes, e
1928/2015 asistir a reuniones y capacitaciones

Auxiliar financiero ffds Recepcion de facturas, auditar facturas,
Del 01/01/2016 al clasificar facturas, devolver facturas
02222016 31/01/2016 segln corresponda, realizar informes, $1.360.000
asistir a reuniones y capacitaciones
Prestacion de servicios de | Recepcion de facturas, auditar facturas,
Del 01/02/2016 al apoyo a la Subgerencia | clasificar facturas, devolver facturas
1323/2016 31/04/2016 financiera facturacion segin corresponda, realizar informes, $1.428.000
asistir a reuniones y capacitaciones

Otrosi para la Prestacion de servicios de

Adicién y 1304 apoyo a la Subgerencia | Recepcion de facturas, auditar facturas,
. Hasta el 30 de junio | i i6 ifi
prorroga 001 J financiera facturacién clasllflcar facturas, devc.)lver. facturas $2.856.000
de 2016 segin corresponda, realizar informes,
al3(2:(;r/1;|;)atg asistir a reuniones y capacitaciones
1 1

Se precisa que en el expediente reposan fres certificaciones de los contratos

suscritos por el demandante con el Hospital Simdn Bolivar, folios 89, 217 y 349, en las

18 Este valor del afio 2013 certificado por la entidad no coincide con el abono en cuenta por pago de némina en
marzo de 2013, por valor de $ 1.282.970 (véase fl. 286 del exp.)
19 Ver fls. 217 y 349 del exp.
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gue se enuncia el nUmero, el plazo o duracion, el valor y el objeto en la que reposa
a folio 89; no obstante, en todas se refieren datos disimiles, que fueron, en lo posible
confrontados con los documentos aportados en medio magnético, Cd a folio 97,

para elaborar el cuadro anterior.

La prueba anteriormente relacionada, permite establecer que efectivamente el
senor José Miguel Sarmiento Galvis prestd sus servicios al Hospital Simén Bolivar I
Nivel E.S.E. de manera personal desde el 18 de febrero de 2010 al 30 de junio de
2016, con una interrupcion entre el contrato No. 173 de 2014 y el 0885 de 2015 por
el término de tres (3) meses y, que conforme con los contratos suscritos que obran
(2014-2016) todos contaban con igual objeto y obligaciones, que
fundamentalmente eran para prestar los servicios de: 1) Recepcionar las facturas
generadas a los contratos del FFDS? frente a listados generados en el sistema de
informacion. 2) Generar informe diario de entrega de facturas y entrega de
devoluciones para la retroalimentacion y fines pertinentes. 3) Solicitud de historias
clinicas para verificar soportes o pertinencia de las facturas que se requiera de
acuverdo a la auditoria en el armado de la cuenta. 4) Atender usuarios que
requieran soportes o documentos que reposen en facturas ya generadas en el
FFDS”; sin embargo, en el informe de actividades no se reporta la solicitud de

historias, ni la atencidén de usuarios.

Respecto ala inferrupcion de los tres meses (octubre a diciembre) de 2014 que en
las multiples certificaciones senala la entidad, el despacho advierte una
contradiccidn con otra prueba documental concerniente a los extractos bancarios
de la cuenta del actor en Davivienda, en los que se refleja pago de ndmina de

estos meses, como se verd en el siguiente acdpite.

RETRIBUCION DEL SERVICIO:

De conformidad con las certificaciones visibles a folios 89, 115, 217, 349 y el Cd a
folio 97 se acredita que el senor José Miguel Sarmiento Galvis estuvo vinculado al
Hospital Simén Bolivar bajo la modalidad de confratos de prestacion de servicios
como auxiliar financiero lo que, aunado a los exitractos del Banco Davivienda de
los anos 2010 (febrero a agosto, octubre a diciembre), 2011, 2012 (enero a

diciembre), 2013 (enero a mayo y agosto a diciembre), 2014 (enero a diciembre),

20 Fondo Financiero de Salud
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2015 (enero y marzo a diciembre) 2016 (enero a junio), que reposan a folios 249 a
324 del expediente, evidencia que el demandante estuvo percibiendo unos
honorarios mensuales por cada uno de los contratos firmados y ejecutados, que
fueron relacionados en el cuadro anterior, siendo el Ultimo contrato pagado por un
valor mensual de $1.428.0002'. Lo que sin duda muestra la retribucion del servicio

personal prestado.

CONTINUADA SUBORDINACION Y DEPENDENCIA:

A fin de probar la existencia de este elemento de la relacién laboral, fueron

aportados al proceso:

e Oficio No. 20161100003781 (110) del 22 de diciembre de 2016, a fravés del
cual se darespuesta al derecho de peticidon presentado por el demandante,
negando el reconocimiento y pago de las acreencias laborales vy

prestacionales solicitadas?2,

e Copia del archivo de facturas del Fondo Financiero entregado a la central
de archivo el 27 de noviembre de 2014, 4 de febrero de 2013, el 28 de mayo

de 2013 (activas e inactivas) 2.

e Formato Unico de inventario documental (facturas) entregadas por el
demandante al archivo central, de los anos 2013 y 2014, con fechas 19 de
marzo de 2014 y 22 de julio de 201424,

e Algunos de los contratos suscritos entre el actor y la entidad accionada,
donde se encuentran las condiciones y especificaciones consagradas para
la prestaciéon de los servicios contratados desde el 2 de enero de 2014 hasta
el 30 de junio de 201625, De los contratos anteriores 2010 al 2013, indicd no

reposar en la enfidad.

2L Ver folio 349 vto. del exp

22 \er fls. 87 y 88 del exp.

2 Ver fl. 114, 121 y 122 del exp.

24 Ver fls. 130 a 139 del exp.

%5 Ver Cd obrante a folio 97 del exp.
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e Se encuentra aportada copia de los antecedentes administrativos del

actor.2¢

Solicitud de Tacha de testimonios

Antes de analizar las declaraciones recibidas en audiencia de pruebas de fecha
30 de enero de 20197, el Despacho entfrard a resolver la solicitud propuesta por el
apoderado de la enfidad accionada contra los testimonios de los senores Edyth
Lozano Girdén, Luis Hernando Rodriguez Reyes y Hermes Guarnizo Barragdn, los
cuales fueron solicitados por la parte actora, al considerar que sus afirmaciones se
encuentran afectadas de credibilidad, pues, los testigos también iniciaron medio
de confrol de Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra el Hospital Simén
Bolivar Il Nivel, siendo el mismo apoderado de la presente actuacidon quien los
representd en sus procesos, ademds el demandante y los testigos fueron
companeros de trabajo, implicdndose unas circunstancias anexas, pues, el senor
también interactuaba con ofras personas en el Hospital, entonces no solamente
podian ser testigos sus companeros, quienes son testigos en otros procesos, razones
por las que carecen de credibilidad sus testimonios, por haber un interés de que se

acojan sus pretensiones.

La parte actora, durante el traslado de la tacha, manifestd que, es cierto que
adelantd el proceso de los testigos, los cuales, se encuentran en segunda instancia
con apelaciéon o pendientes de pago, y que son los companeros de trabajo los
que tienen conocimiento de los hechos por eso sirven de testigos, de lo contrario
nadie podria ser testigo. Indicdé que solicitdé el testimonio de otras personas
diferentes a sus companeros de trabajo, pero los testimonios fueron elegidos y

decretados por el Despacho.

Para resolver, se senala que el articulo 211 del C.G.P., dispone en relaciéon con la

tacha de testigos lo siguiente:

“ARTICULO 211. IMPARCIALIDAD DEL TESTIGO. Cualquiera de las
partes podra tachar el testimonio de las personas que se encuentren en
circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad, en razén de
parentesco, dependencias, sentimientos o interés en relacion con las partes o sus
apoderados, antecedentes personales u otras causas. (Subrayado fuera del texto)

% \er Cd a fl. 343 del exp.
27 Ver fl. 134 al 136 del exp.
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La tacha debera formularse con expresion de las razones en que se funda. El juez
analizara el testimonio en el momento de fallar de acuerdo con las circunstancias
de cada caso.”

Igualmente, respecto de la valoracién del testimonio sospechoso, el Consejo de

Estado?, senald lo siguiente:

“Asi, debe sefialarse con relacion al testimonio que su valoracion y ponderacion
requiere del juez, como en todos los casos, determinar el valor de conviccién del
mismo y su real dimension, se itera, bajo su apreciacion en conjunto y con
aplicacion de las reglas de la sana critica, gjercicio cuya complejidad se acentda en
tratandose de testimonios de oidas o aquellos calificados como sospechosos, 10s
cuales, segun se infiere de lo dicho en lineas anteriores, no pueden ser desechados
de plano sino gue rigidizan su valoracion de cara al restante material probatorio,
por cuanto seran examinados con mayor severidad ”, debe someterse “a un tamiz
mas denso de aquel por el que deben pasar las declaraciones libres de sospecha o
cuya percepcidn fue directa o se subvaloren. Pero sin que puedan desecharse bajo
el argumento del parentesco, interés o falta percepcion directa, sino porque
confrontados con el restante material probatorio resultan contradictorios,
mentirosos, o cualesquiera circunstancias que a criterio del juez merezca su
exclusion o subvaloracién ”. (Sublineas del despacho).

De acuerdo con lo anterior, esta instancia judicial encuentra, que si bien es cierto,
los senores prestaron sus servicios en la entidad accionada e interpusieron
demandas de nulidad vy restablecimiento del derecho en busca del
reconocimiento prestacional, siendo representados por el mismo apoderado, ello
no impide su valoracion; sin embargo, implicard que esta sea rigurosa o estricta, de
cara a las demds pruebas recaudadas, que permita determinar la credibilidad en su
declaracion; amén de lo anterior, la Alta Corporacidn en sus reiteradas providencias
ha indicado la idoneidad de los propios companeros de trabajo, para que
depongan las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que se desarrollé la labor
contratada, pues, es evidente que de presentarse testigos ajenos a la relacion

contfractual, no podrdn deponer tales aspectos.

En cuanto al asomo de interés de los testigos, el despacho advierte que la prueba
testimonial recaudada en la instancia, no tiene tinte alguno de interés en las
resultas del proceso, como lo indicara el apoderado judicial de la enfidad
accionada, pues, es claro que la prueba testimonial absuelta en la controversia,
deberd contar con el respaldo probatorio y, en todo caso, por el hecho de haber
promovido medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, de
manera alguna impone la subvaloracion de la prueba. Ademdas de lo anterior,

debe precisarse que lo resuelto en otras controversias cuyos actores fueron los que

28 Sentencia del 8 de abril de 2014, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Rad. 29195.
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en esta, son testigos, no incide en este proceso que se surte ante la instancia, por
cuanto, el demandante en esta causa, deberd acreditar los elementos de la
relaciéon laboral para desvirtuar la existencia de los contratos de prestacion de

servicios que suscribiera con la entidad accionada.

Testimonios

A fin de probar la existencia de los elementos de la relacion laboral, el Despacho
en audiencia de pruebas celebrada el dia 30 de enero de 2019, recepciond el
testimonio de los senores, Edyth Lozano Girén, Luis Hernando Rodriguez Reyes vy

Hermes Guarnizo Barragdn, destacandose lo siguiente:

- Vinculacion laboral.

Testimonio Edyth Lozano Girén

Labord en el Hospital Simdn Bolivar desde el ano 2007 hasta el ano 2015 como

facturador contratista.

PREGUNTADO. Informe a este Juzgado si usted sabe como fue la vinculacién del
demandante sefior Luis Miguel Sarmiento Galvis con el Hospital Simon Bolivar
CONTESTO. Lo mismo, de contrato, como contratista. PREGUNTADO. De
conformidad con su respuesta anterior, quiere explicar a este Despacho si usted
recuerda qué actividades debia cumplir el demandante cuando se vincul6 al
Hospital Simoén Bolivar y si recuerda en qué periodos €l se vincul6 a esta entidad.
CONTESTO. Se vincul6 en el 2010, le tocaba armar cuentas del Fondo Financiero,
todas las que haciamos nosotros él las tenia que organizar y armarlas y tenia que
hacer devolucion de cuentas cuando estaban mal diligenciadas, cuando estaban mal
hechas y, se retird en el 2016.

Testimonio de Luis Hernando Rodriguez Reyes

El testigo Labord desde el ano 2012 hasta el 31 de diciembre de 2014 en el Hospital

Simén Bolivar. Sobre este aspecto, asi discurrid:

PREGUNTADO. Si conoce al demandante, por qué razones y desde hace cudnto
tiempo. CONTESTO. Desde junio de 2012 a raiz de su vinculacién al Hospital Simén
Bolivar. PREGUNTADO. De qué periodo a qué periodo, cudl fue la forma de
vinculaciéon y funciones. CONTESTO. Que labord desde el afio 2012 a diciembre 31

de 2014, pero en enero entregd su cargo, elaborando cuentas del Fondo
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Financiero. PREGUNTADO. Cémo fue la vinculacion y funciones que debian cumplir.
CONTESTO. Nosotros perteneciamos al Fondo Financiero y nos tocaba hacer
facturas, devolver facturas que estuvieran mal hechas, glosas de la Secretaria de
Salud, estar a cargo de la custodia de las facturas (vinculados, desplazados,

tutelas) y estdbamos vinculados por contrato de prestacion de servicios.

Testimonio del senor Hermes Guarnizo Barragdn

Manifestd que labord en el Hospital Simdn Bolivar desde el 1° de agosto de 2010 hasta
el 31 de diciembre de 2014.

También coincidi® con los testimonios anteriores, como se advierfe en su

interrogatorio, asi:

PREGUNTADO. Como se vinculé el demandante. CONTESTO. Por Contrato de
Prestacion de Servicios -y afiadié que -le constaba porque compartian el dia a dia y
cuando llegé el compariero José pertenecia al Hospital y cuando me retiré, él continuo
con el Hospital.

- Horario de ejecucidén de las actividades contratadas.

Testimonio de la senora Edyth Lozano Girén

PREGUNTADO. Recuerda usted cudl era el horario de trabajo del sefior José
Miguel Sarmiento Galvis en el Hospital Simén Bolivar. CONTESTO. El entraba a
las 7:00 am y salia a las 5:00 pm, de lunes a viernes. PREGUNTADO. Indiquele al
Despacho cual era el horario de trabajo que debia cumplir el personal de planta
dentro del Hospital Simén Bolivar, ejerciendo las funciones del actor. CONTESTO.
De 7:00 am a 5:00 pm, horario de lunes a viernes Unicamente, no cumplian, ellos
no iban los fines de semana.

Testimonio Luis Hernando Rodriguez Reyes

PREGUNTADO. Recuerda cudl era el horario de trabajo. CONTESTO. El horario
de trabajo era de 7:00 a.m. a 5:00 pm. de lunes a viernes porque en demasiadas
oportunidades nos vimos obligados a asistir sabados o domingos o festivos de
acuerdo con las necesidades o las 6rdenes que nos dieran directamente en la entidad
PREGUNTADO. por qué el actor debia cumplir un horario de 7:00 am a 5:00 pm
y quién le decia a él, quién le impartia esa directriz del cumplimiento de horario.
CONTESTO. Todos los que haciamos parte del Fondo Financiero seguiamos las
directrices que nos dieran pues tres personas basicamente Javier Soacha, Marcela
Sanchez y el Dr. Mauricio Sopé que era el Gerente Financiero y ellos decidian, pues
esa era la orden de ellos, horario de 7 a.m. a 5 p.m., el almuerzo si pues por ejemplo
en el caso de José Miguel él salia de 12:00 m a 1:00 p.m. a almorzar y yo salia de
1:00 p.m. a2 p.m. porque la orden era que la oficina nunca podia permanecer sola,
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siempre tenia que haber alguien ahi, nos indicaban horarios y cuando teniamos que
ir los fines de semana o festivos.

Testimonio de Hermes Guarnizo Barragdn

PREGUNTADO. Cual era el horario de trabajo. CONTESTO. De lunes a viernes de
7 a 5, yo tenia el mismo horario. PREGUNTADO. Porque debia el demandante
cumplir este horario y quién les decia la jornada laboral. CONTESTO. Javier Soacha,
Marcela y Mauricio Sop6 Solano, nos asignaban horario para atender publico, nos
hacian ir los sabados domingos, incluso por las noches. Ese tiempo extra no se tuvo en
cuenta, ni se canceld.

De lo declarado por los testigos, se puede evidenciar que el senor José Miguel
Sarmiento Galvis, frabajé en el Hospital Simon Bolivar Il Nivel -hoy- Subred Integrada
de Servicios de Salud Norte ES.E., bajo la modalidad de contratos de prestacién de
servicios, del 18 de febrero de 2010 al 30 de junio de 2016, de manera continua e
inferrumpida??, desempenando sus actividades como auxiliar financiero, cumpliendo
un horario de lunes a viernes de 7:.00 a.m. a 5:.00 p.m., y desempenando unas
funciones determinadas por el Hospital; manifestaciones que contrastan con la
prueba documental allegada al plenario, referente a las certificaciones de los
vinculos contractuales, a algunos de los contratos que suscribid el actor con la
entidad accionada junto ala relacién de pagos mensuales reportados por la entidad

bancaria Davivienda en esos periodos.

- Del personal de Planta.

Los testigos, Edyth Lozano Girdn, Luis Hernando Rodriguez Reyes y Hermes Guarnizo,
manifestaron que las funciones desempenadas por el demandante igualmente eran
realizadas por personal de planta. La senora Lozano Girdn, refirid que para los anos
2010 a 2016 existia el cargo de Auxiliar Financiero y hubo una persona de planta
que se llamaba Ana Maria Sdnchez, que ella también hacia lo mismo que el
demandante, en el mismo horario.

Por su parte el senor Luis Hernando Rodriguez Reyes afirmd igualmente que habia
personal de planta cumpliendo las mismas funciones, pero que pertenecian a las
EPS’s y ARS’s, y el cargo en la planta se denominaba auxiliar financiero o
administrativo, que frabajaban en el mismo horario, pero los que estaban
vinculados por contrato de prestacion de servicios, en ocasiones debian quedarse

mas tiempo del habitual.

29 |os dos ultimos testigos culminan sus actividades con el Hospital Simén Bolivar E.S.E., en periodo anterior,
31 de diciembre de 2014, pero les consta que el accionante continu6 al servicio de la entidad.
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Finalmente, el sefor Hermes Guarnizo Bamragdn, ratifica que las funciones
desarrolladas por el actor lo eran también por personal de planta, recordando dos
personas “Mario y Ana Maria”, con la misma jornada laboral, pero a quienes la

entidad les pagaba la EPS y les reconocia el pago de primas.

De lo manifestado se podria concluir que las actividades ejecutadas por el
demandante eran efectuadas por personal de planta, quienes devengaban otras
prestaciones por las mismas actividades y en el mismo horario; no obstante, mds
adelante se analizardn las pruebas documentales referentes a la planta global del

fusionado Hospital Simén Bolivar.

- Subordinacion.

Los testigos de manera undnime indicaron que tenian un Coordinador o jefe
inmediato encargado de controlar el cumplimiento del horario, el cumplimiento en
la ejecucién de sus actividades y el otorgamiento de los permisos requeridos, sin que

pudieran dejar de asistir a su lugar de trabajo, previa autorizacion, asi:

Testimonio de Edyth Lozano Girén:

PREGUNTADO. Recuerda usted porqué el actor debia cumplir este horario de
trabajo, o si existia dentro de la entidad algln coordinador o algin jefe inmediato
que organizara o le indicara de qué hora a qué hora tenia que laborar él.
CONTESTO. Si sefiora, teniamos una Jefe Marcela Sanchez que era nuestra
Coordinadora y ella era la que nos obligaba a cumplir con el horario.
PREGUNTADO. Manifieste a este Despacho si usted recuerda como era el sistema
de los permisos cuando el actor debia ausentarse de su lugar de trabajo o si se podia
retirar de manera auténoma de su lugar de trabajo sin pedir una autorizacién o
consentimiento de algin superior. CONTESTO. Nos tocaba firmar un formato y
pasarselo a la jefe Marcela Sanchez para que ella nos diera el permiso.
PREGUNTADO. Recuerda usted cémo era cuando la entidad llamaba la atencion
por el desempefio de alguna distinta actividad, como era ese llamado de atencion
que efectuaba la administracion tanto al personal de planta como a los contratistas.
CONTESTO. A los contratistas lo hacian verbalmente y de pronto cuando se
Ilegaba tarde nos hacian quedar cumpliendo con el horario, o sea para reponer el
tiempo que se perdi6 y a los de planta los hacian por escrito. PREGUNTADO.
Indiquele a este Despacho si el sefior José Miguel Sarmiento Galvis para la
ejecucion de sus distintas labores debia cumplir 6rdenes, en caso afirmativo de
quién. CONTESTO. Los jefes eran Marcela Sanchez y Rafael Mauricio Sop6 eran
los jefes de nuestra area. PREGUNTADO. Para que adicione la respuesta, le he
preguntado si el actor tenia que cumplir unas d6rdenes, él las cumplia de manera
auténoma o debia seguir alguna directriz que impartiera la entidad para la
ejecucion de sus actividades. CONTESTO. Se debian seguir instrucciones que
impartiera la entidad por 6rdenes de los dos jefes.
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Testimonio Luis Hernando Rodriguez Reyes

PREGUNTADO. Cémo era el sistema de permisos en la entidad. CONTESTO. (...)
siempre que debia por alguna razén ausentarse tenia que pedir permiso con
anticipacion, digamos los viernes siempre teniamos reunion a las 7:00 de la mafiana
y si uno no llegaba a las 7 en punto, por ejemplo, nos sacaban multas econémicas
por no asistir puntualmente, siempre gue se fuera a ausentar tenia que ser justificado
0 por una incapacidad médica o con un permiso previo. PREGUNTADO. Como la
entidad efectuaba los llamados de atencion. CONTESTO. Generalmente en la
reunion de los viernes, de manera publica hacian los llamados de atencion, de
acuerdo con las fallas que ellos consideraran PREGUNTADO. Si el Demandante
cumplia 6rdenes y de quién o si era autbnomo. CONTESTO. Obedecian a las
ordenes de los jefes (...).

Testimonio Hermes Guarnizo Barragdn

PREGUNTADO. Cémo eran los Permisos. CONTESTO. No nos podiamos ausentar
porque tocaba hacer el trabajo personalizado, nos descontaban los dias, ademas los
permisos eran negados. PREGUNTADO. El demandante debia cumplir érdenes.
CONTESTO EI cumplia 6rdenes y yo me enteraba porque las érdenes se daban
verbales y todos los que estabamos en el recinto nos dabamos cuenta.

De lo declarado ante el Despacho, el demandante recibia érdenes de los jefes
inmediafos, ademds, los permisos debian solicitarse para ser autorizados por la
entidad, pues en ninguln momento podia delegar sus funciones, que ademds eran

cumplidas dentro de un horario fijado por la entidad.

En cuanto a los aportes a salud y pension, todos los testigos sefalaron que debian
ser pagados por el demandante, previo al pago mensual que efectuaba el Hospital

Simdén Bolivar.

De otra parte, coincidieron en afirmar que no tuvieron conocimiento de que el
demandante se hubiera desempenado en otro empleo, durante el periodo que

labord con el Hospital Simdn Bolivar.

Asi mismo, con los testimonios se logré concluir que los honorarios devengados por
el demandante eran consignados mensualmente por el Hospital en la cuenta de
Davivienda y eran diferentes al salario percibido por el personal de planta, debido

a gue no se les reconocia prestaciones sociales.

De la declaracién de terceros confrontadas con las pruebas documentales

aportadas al proceso, de su andlisis y rigurosa valoracion, se puede colegir:
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- La prestacion personal de los servicios del demandante en las instalaciones
del Hospital Simdén Bolivar - hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Norte
E.S.E. en el periodo comprendido entre el 18 de febrero de 2010 al 30 de junio
de 2016, cuya interrupcion contractual certificada por la entidad entre la
fecha de finalizacion del contrato de prestacion de servicios No. 173/2014 y
el inicio del confrato No. 0885/2015, por un lapso de 3 meses y un dia, ha
guedado desvirtuada, en atencidon a que se acredita consignaciones en la
cuenta bancaria DAVIVIENDA, para los meses de octubre a diciembre de
2014, por parte del entonces Hospital Simén Bolivars®, Aunado a lo anterior,
los testigos declararon pese a su retiro de la entidad (31 de diciembre de
2014) que el actor en todo el tiempo que coincidié con la prestacion de
servicios ejecutada por estos, prestd el servicio de manera continua sin

alguna interrupcion.

- Durante el periodo del 18 de febrero de 2010 al 30 de junio de 2016, el senor
José Miguel Sarmiento Galvis, fue contratado en la modalidad de prestaciéon
de servicios por parte del otrora Hospital Simdn Bolivar Il Nivel hoy Subred
Infegrada de Servicios de Salud Norte E.S.E, con el fin de desconocer sus
obligaciones prestacionales’!, de tal manera, al contratarse al demandante
para readlizar una actividad de cardcter misional y permanente de la
entidad, que afectd sus derechos legales y prestacionales, esta se torna
ilegal, segin los pardmetros normativos referenciados en la parte

considerativa de la presente providencia.

- El horario en el que el accionante realizd sus actividades fue de manera

continua dentro de la enfidad, de lunes a viernes de 7:.00 a.m. a 5 p.m.

- Dentro de la planta de personal del Hospital Simén Bolivar Il Nivel, existia un
cargo de Asistente Financiero que desempenaba las funciones del actor, lo
cual es manifestado en las declaraciones rendidas por los testigos; con todo,
en las pruebas documentales allegadas al plenario, ver CD’s que contienen
la Planta de Personal, se incorpora el Acuerdo N° 003 de 17 de marzo de
2006, “Por medio del cual se ajusta el Manual Especifico de Funciones y de Competencias

Laborales para los empleos de Planta de Personal del Hospital Simén Bolivar 111 Nivel,

30 Ver fls. 249 a 324 del exp.
3L ver fls. 89, 217 y 349 del exp.
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Empresa Social del Estado’32, suprime y crea cargos en la planta de personal.

De acuerdo con lo anterior se expide la Resolucién No. 305 del 21 agosto de
2007 “Por la cual se ajusta el Manual de Funciones y de Competencias Laborales de la
Planta de Personal del HOSPITAL SIMON BOLIVAR 111 NIVEL EMPRESA SOCIAL
DEL ESTADO en cumplimiento de lo establecido en el decreto 785 de 2005 y el Acuerdo
No. 03 del 17 de marzo de 2006 de su Junta Directiva”, en el que se observa que en
el nivel asistencial existen las siguientes dependencias SUBGERENCIA
ADMINISTRATIVA Y SUBGERENCIA FINANCIERA Y COMERCIAL, SUBGERENCIA
ADMINISTRATIVA GRUPO FUNCIONAL DE GESTION DOCUMENTAL,
SUBGERENCIA ADMINISTRATIVA Y SUBGERENCIA FINANCIERA Y COMERCIAL,
SUBGERENCIA ADMINISTRATIVA, GRUPO FUNCIONAL DE ADMISIONES Y
FACTURACION y en cada una existe la denominacion Auxiliar Administrativo,

Codigo 407, grados: 21, 16, 14,13, 11 y 09, con un total de 32 cargos.

Revisadas las funciones que se senalan en dicho Manual con las que se
describen en el objeto del contrato, como son: 1) Recepcionar las facturas
generadas a los contratos del FFDS® frente a listados generados en el
sistema de informacion. 2) Generar informe diario de enfrega de facturas y
entrega de devoluciones para la retroalimentacion vy fines pertinentes. 3)
Solicitud de historias clinicas para verificar soportes o pertinencia de las
facturas que se requiera de acuerdo a la auditoria en el armado de la
cuenta. 4) Atender usuarios que requieran soportes o documentos que
reposen en facturas ya generadas en el FFDS; ninguno de los cargos
denominados “Auxiliar Administrativo” cumple estas funciones; empero,
debe destacarse que el Acuerdo 003 de 2006 y Resolucion 305 de 2007,
datan con antelacién a la suscripcidon de los contratos que realiza el actor -
18 de febrero de 2010-.

Posteriormente se expidid el Acuerdo 007 de 2011 “Por el cual se establece la
estructura organizacional del Hospital Simén Bolivar “ y, el Acuerdo nUmero 12 de
2015 del 02 de junio de 2015, “Por medio del cual se modifica el Manual Especifico
de Funciones y Competencias Laborales de la Planta Global del Personal del Hospital
Simén Bolivar Il Nivel E.S.E34; Ultimo en el que se observa que en la Planta

existen cargos en el Nivel Asistencial — Auxiliar Administrativo, pero las

32 \er CD’s fls. 74 y 97 del exp.
33 Fondo Financiero de Salud
34 Ver CD obrante a fl. 97 del exp.
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funciones asignadas a tales cargos no son las que se detallan en el objeto

contractual.

- La dependencia y subordinacion del actor al Hospital Simén Bolivar Il Nivel
-hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Norte ESE, por cuanto, debia
cumplir horario, recibia érdenes de tiempo, modo y lugar y al ausentarse de
su lugar de frabajo debia solicitar la autorizacion al jefe inmediato, pues, no

podia delegar de forma auténoma sus funciones.

- La remuneracién recibida conforme a la prestacion de servicios de acuerdo
con lo pactado en cada uno de los contratos suscritos por las partes, en
calidad de honorarios mensuales, conforme con los exfractos bancarios

visibles a folios 249 a 324 del expediente.

- Que durante el ano 2010 hasta junio de 2016, el senor José Miguel Sarmiento
Gallvis, prestd sus servicios Unicamente al Hospital Simdn Bolivar, al no obrar
prueba en contrario.

- De igual forma, queda demostrado que, la entidad accionada decidid
celebrar con él 17 contratos de prestacion de servicios sucesivos (mds 6
adiciones y 6 prorrogas), entre el 18 de febrero de 2010 al 30 de junio de
2016, evidencidndose asi, por parte de la entidad demandada el dnimo de
emplear de modo permanente y continUo sus servicios, tal como consta en

cada uno de los contratos certificados y algunos aportados por la entidad.

Ahora, como se enuncid anteriormente, de las pruebas recaudadas se infiere con
toda claridad la subordinacién de que se revistio la presunta relacién contractual
suscrita, foda vez, que el demandante al desarrollar la actividad para el que fue
contratado sucesivamente se encontraba sujeto al cumplimiento de horario, a la
supervision, las directrices y subordinacion directa de los jefes inmediatos, quienes

tenian injerencia sobre las tareas por él desempenadas.

Extrano es que en una relacidén en la que se supone una total autonomia e
independencia en desarrollo de la actividad contratada, se exija el cumplimiento
de horario de trabajo en un lugar especifico lo que demuestra el control y
supervision de la Entidad sobre la labor del demandante, desvirtudndose asi su
autonomia e independencia en la prestacion de los servicios confratados vy

superando bajo tales circunstancias el tema de la coordinacién necesaria en
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desarrollo de la actividad contractual, aludida tanto en la contestacion como en

los alegatos de conclusion presentados por la entidad demandada.

El andlisis anterior, evidencia entonces la configuracion del elemento de
subordinacion que determina en estos casos la existencia de una relaciéon laboral

encubierta bajo un vinculo contractual.

Debe precisarse, que aunque en la planta global no existe un auxiliar en el drea
financiera con las mismas funciones desarrolladas por el demandante, el servicio
prestado por este si corresponde a una labor permanente y misional de la
entidad?®, para lo cual, se destaca que el factor que impera en el contrato de
prestacion de servicios es que tenga una vigencia temporal, aspecto que no
subyace en los contratos del actor. Sobre el particular, la jurisprudencia reiterada
del H. Consejo de Estado, avizora que “... En el caso de que las actividades con
ellos atendidas demanden una permanencia mayor e indefinida, excediendo su
cardcter excepcional y temporal para convertirse en ordinario y permanente, es
necesario que la respectiva entidad adopte las medidas y provisiones pertinentes
y de ser necesario cree el empleo publico en la respectiva planta previendo sus

emolumentos en el presupuesto correspondiente”.

Es asi que, desvirtuadas tanto la autonomia e independencia en la prestacién del
servicio como la temporalidad propia de un verdadero contrato de prestacion de
servicios, y probados los elementos de la relacién laboral en el presente caso, esto
es, la prestacion personal del servicio, la remuneracién como contraprestacion
directa del mismo, la subordinaciéon y dependencia en el desarrollo de la
actividad, y el desempeno de una labor de cardcter permanente, propia de la
Entidad, concluye el Despacho que la administracion utilizd equivocamente la
figura contractual para encubrir la naturaleza real de la relacién suscrita que desde
luego se tornd eminentemente laboral, por lo que se configura en este caso el
contrato realidad en aplicacion de los principios consagrados en los articulos 13 y
53 de la Carta Politica, en tanto el demandante prestd sus servicios personales
como Auxiliar Financiero, surgiéndole el derecho a que sea reconocida su relacion

laboral, confiriéndole al contratista las prerrogativas de orden prestacional.

% Tal como aparece certificado por la entidad accionada.
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Pago de las prestaciones sociales como consecuencia de la existencia de un

contrato realidad.

Ahora bien, en relacion al reconocimiento de las prestaciones sociales, dejadas de
percibir, en aquellos casos en que se desvirtua la existencia de un contrato de
prestacion de servicios, en Sentencia de Unificacién Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, C.P. Carmelo Perdomo Cuéter,
Exp.2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16 de fecha 16 de agosto de 2016 unificd
el criterio senalando que estas se otorgan a ftitulo de “restablecimiento del

Derecho”, sin que por ello se convierta automdaticamente en un empleado publico:

“(...)

En este orden de ideas, la Sala considera oportuno y necesario precisar cudl es el
criterio imperante para el reconocimiento de la reparacion de los dafios derivados
de la existencia del contrato realidad, dependiendo si las actividades contratadas
bajo la modalidad de prestacién de servicios son iguales a las funciones asignadas
a empleos existentes en la planta de personal de la entidad o si no lo son, pues segun
el caso, el pardmetro objetivo para la tasacion de perjuicios podra variar, en
aplicacion de los principios laborales de igualdad de oportunidades y remuneracion
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, derivados del articulo 53 de la C.P.

En tal sentido, dir4 la Sala que los honorarios pactados son el criterio imperante
cuando el cargo desempefiado por el contratista no existe en la planta de personal,
pues en razon a la inexistencia del cargo, dichos emolumentos son la Unica forma
de tasar objetivamente la indemnizacion de perjuicios”.

Frente al anterior panorama jurisprudencial, resulta imperioso unificar el
precedente con el fin ultimo 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 disfrazd 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 gue se decreta, ya que una vez ejecutoriada la
sentencia que asi lo declara, el acto administrativo desaparece del mundo juridico,
por lo gue 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 dej6é de devengar vy el tiempo de servicios con fines
pensionales, pues su situacion juridica fue mediante un contrato estatal, pero que
en su ejecucién se dieron los elementos constitutivos de una relacién laboral, que
en caso de haber sido vinculado como empleado piblico hubiese tenido derecho a
las mismas prestaciones que devengan los demés servidores de planta de la
respectiva entidad.(...). ”

En esa medida, actualmente las prestaciones sociales que son reconocidas a las
personas que fueron vinculadas mediante contratos de prestacion de servicios y
que logran demostrar la existencia de una relacion laboral, 1o son a fitulo de
restablecimiento del derecho, pues aunque queda desvirfuada la vinculacion

como confratista para dar lugar a una de cardcter laboral, dicha vinculaciéon no
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puede tener la misma connotacion que la del empleado vinculado mediante una
relaciéon legal y reglamentaria, en el entendido que para ostentar la calidad de
empleado publico es necesario cumplir las previsiones del articulo 122 de la
Constituciéon, como los presupuestos de ley (nombramiento, posesion) requisitos

gue no se observan en la situacién concreta de la accionante.

Por lo anterior, esta Agencia Judicial declarard la nulidad del oficio No. 110 con
Radicado 20161100003781 del 22 de diciembre de 2016, mediante el cual se negd
la existencia de una relacién laboral entre el demandante y la entidad accionada,
y en su lugar se tendr&d como existente dicho vinculo entre el senor José Miguel
Sarmiento Galvis y el Hospital Simon Bolivar - hoy Subred Integrada de Servicios de
Salud Norte ES.E.; y a titulo de restablecimiento ordenard a la enfidad accionada
reconocer y pagar al actor todos los emolumentos y prestaciones sociales
devengados por el personal de planta, en los periodos del 18 de febrero de 2010
al 30 de junio de 2016, ftomando como fundamento la remuneracion pactada en
cada uno de los contratos de prestacidon de servicios suscritos entre las partes,
dado que el cargo como tal no existid en la planta global, o al menos, no con las

mismas funciones ejecutadas por el actor.

En cuanto a la diferencia concerniente a los aportes al sistema de seguridad social,
la entidad accionada deberd tomar durante el fiempo comprendido entre el 18 de

febrero de 2010 al 30 de junio de 2016 el IBL de los honorarios pactados en los

contratos de prestacién de servicios, mes a mes, y si existe diferencia entre los
aportes realizados como contratista y los que se debieron efectuar, cotizar al
respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a
pension solo en el porcentaje que le correspondia como empleador. Para efectos
de lo anterior, se deberd tener en cuenta la documental obrante a folios 156 a 162,
en la que se acredita las cotizaciones que el demandante realizd al mencionado
Sistema de Seguridad Social durante sus vinculos confractuales y en la
eventualidad de que no se reporten o existiese diferencia en su contra, tendrd la
carga de cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje que le incumbia

como trabajador.

Respecto al pago de la indemnizacién moratoria, es de senalar que esta es
improcedente, toda vez que, el reconocimiento y pago de las cesantias y aportes a
la seguridad social nace Unicamente con ocasion de la sentencia que declara la

existencia de la relacion laboral, en consecuencia es a partir de este momento que
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surge la obligacion a la enfidad accionada de reconocer y pagar el auxilio de la
cesantia, sélo en el evento que no hubiese realizado su reconocimiento y pago, por

lo que resulta improcedente la reclamacion de la indemnizaciéon moratoria.3é

En lo concerniente a la devolucion de los valores de retencion, el Despacho negard
la devolucion de estos, como quiera, que al ser un “cobro anticipado de un impuesto, que
bien puede ser el de renta por los honorarios percibidos por el actor al suscribir los contratos de
prestacion de servicios, cuyo tramite de devolucion debe realizarse ante la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales — DIAN una vez hubiese presentado la declaracion de renta, empero, como en
el sub-judice no existe siquiera prueba sumaria de que ello hubiere ocurrido, no estan los elementos

de juicio suficientes, y si en gracia de discusion existieran, la accién de nulidad y restablecimiento

del derecho por controversias laborales no es la idénea para ventilar dicha pretension.

Finalmente, con relacién a los perjuicios morales la instancia no los reconocerd,

como quiera que la parte actora no demostrd su causacion.

4.4. PRESCRIPCION:

El Despacho entrard a resolver la excepcion de prescripcion presentada por la
entidad, de tal manera se analizard si en el presente asunto ha ocurrido el
fendmeno juridico de la prescripcidén, advirtiendo que en la sentencia de
unificacion del Honorable Consejo de Estado de 25 de agosto de 2016, referida
lineas atrds, se establecieron unas reglas jurisprudenciales al respecto, entre las

cuales se encuentran:

- La persona que pretenda el reconocimiento de la relacion laboral con el
Estado y como consecuencia el pago de las prestaciones sociales deberd
reclamarlo en el término de tres (3) anos, contados a partir de la terminacién
de su vinculo contractual.

- No aplica el fendmeno prescriptivo frente a los aportes para pension, lo que
no implica la imprescriptibilidad de la devolucion de los dineros pagados por
concepto de aportes hechos por el confratista, por ser un beneficio
econdomico que no influye en el derecho pensional, como tal (que se busca

garantizar), sino en relacion con las cotizaciones adeudadas al sistema de seguridad social

3 Véase sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicaciéon nimero: 08001-23-31-000-2007-00062-01(1736-15).

37 Sentencia de Consejo de Estado - Seccion Segunda - Subseccion “A” C.P. William Herndndez Gomez, fecha 27 de abril
de 2016, Sentencia Consejo de Estado - Seccién Segunda — C.P. Luis Rafael Vergara, fecha 13 de junio de 2013.
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en pensiones, que podrian tener incidencia al momento de liquidarse el monto pensional.
- No hay caducidad en la reclamacion de los aportes pensionales al sistema

integral de seguridad social derivados del contrato realidad.

En el caso bajo estudio, se observa que el Ultimo contrato celebrado entre el senor
José Miguel Sarmiento Galvis y el Hospital Simén Bolivar hoy Subred Integrada de
Servicios de Salud Norte E.S.E. finalizé el 30 de junio de 2016, radico la reclamacion
administrativa de sus prestaciones sociales y salariales el 16 de septiembre de
201638, y radicd demanda contenciosa administrativa el dia 24 de marzo de 2017%,
es decir dentro del término de los tres (3) anos. Porlo anterior, se impone despachar
desfavorablemente la excepcidn de prescripcidon formulada por el apoderado de

la entidad accionada.

Analizada la demanda, su contestacion, el material probatorio allegado al
informativo y el decretado, asi como las alegaciones de las partes, frente a la
normatividad aplicable al caso controvertido y al criterio que ha sostenido esta
jurisdiccién sobre el tema de que se trata, se llega a la conclusién que deben ser

acogidas parcialmente las sUplicas de la demanda.

Finalmente, se advierte que obra memorial del 4 de septiembre de 2019, por el cual
el apoderado de la entidad demandada manifiesta que renuncia al poder
conferido vy, allega comunicacion dirigida a la Oficina Juridica de la Subred Norte
ESE“0,

De conformidad con el inciso cuarto del articulo 76 del C.G.P., segun el cual “la
renuncia no pone término al poder sino cinco (5) dias después de presentado el memorial de renuncia
en el juzgado, acompariado de la comunicacion enviada al poderdante en tal sentido”; el
Despacho aceptard la renuncia de poder presentada por el Dr. JONATAN RIVERA
VANEGAS identificado con cédula de ciudadania No. 80.931.890 y T.P. No. 223431
del C.S.dela J.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado 47 Administrativo del Circuito Judicial de Bogotd,
Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y

por autoridad de la Ley,

38 Ver fl. 70-73 del exp.
39 Ver fl. 68 del exp.
40 Ver folios 364 a 366 del exp.
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FALLA

PRIMERO: Declarar no probada la excepciéon de prescripcion propuesta por la
entidad demandada para el reconocimiento de la relacion laboral y pagos de las
acreencias laborales, entre el periodo comprendido del 18 de febrero de 2010 al 30

de junio de 2016, por las razones expuestas.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del Oficio No. 20161100003781 (110) del 22 de
diciembre de 2014, mediante el cual se negd la existencia de una relacion laboral
entre el demandante y la entidad accionada, asi como el reconocimiento y pago

de las prestaciones sociales que de alli se deriven.

TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracién y a fitulo de
restablecimiento del derecho, Condenar a la Subred Integrada de Servicios de Salud
Norte E.S.E., asi:

a) A reconocer, liquidar y pagar al senor JOSE MIGUEL SARMIENTO GALVIS
identificado con cédula de ciudadania No. 79.153.423 de Bogotd, todos los

emolumentos y prestaciones sociales devengados por un empleado de

planta de la entidad, en el periodo comprendido entre el 18 de febrero de

2010 al 30 de junio de 2016, fomando como fundamento la remuneracidon

pactada en cada uno de los contratos de prestacion de servicios suscritos

entre las partes.

b) A reconocer, liquidar y pagar al accionante las diferencias resultantes en los

aportes al Sistema de Seguridad Social por los periodos comprendidos 18 de

febrero de 2010 al 30 de junio de 2016, entre los realizados como confratista y

los que se debieron efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma

faltante por concepto de aportes a pensidn solo en el porcentaje que le

correspondia como empleador. Para efectos de lo anterior, se deberd tener

en cuenta las cotizaciones que realizd al mencionado sistema durante sus

vinculos contractuales y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o

existiese diferencia en su conira, tendrd la carga de cancelar o completar,

segun el caso, el porcentaje que le incumbia como frabajador.
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c) Declarar que el tiempo laborado por el actor, bajo la modalidad del contrato

realidad se debe computar para efectos pensionales.

d) Las sumas que deberd cancelar la entidad accionada, tendrdn que ser
ajustadas en los términos del articulo 187 del CPACA., teniendo en cuenta la

siguiente formula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

Enla que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.),
que es lo dejado de percibir por el demandante por concepto de
prestaciones sociales, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de
ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se
causaron las sumas adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos o reajustes

producidos o decretados durante dicho periodo.

Es claro que, por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicard
separadamente mes por mes para cada asignaciéon mensual, teniendo en
cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de
cada uno de ellos.

CUARTO: Negar las demds suplicas de la demanda por las razones expuestas.

QUINTO: La entidad deberd cumplir la sentencia en los términos senalados en los
articulos 189, 192y 195 del CPACA.

SEXTO: Sin costas en la instancia.
SEPTIMO: Aceptar la renuncia de poder presentada por el Dr. JONATAN RIVERA

VANEGAS identificado con cédula de ciudadania No. 80.931.890 y T.P. No. 223431
del C.S.dela J.
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OCTAVO: Una vez en firme esta sentencia devuélvase a la parte actora el
remanente de los gastos procesales, si hubiese lugar al mismo, y archivese el

expediente, dejando las constancias del caso.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

vez
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