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JUZGADO CINCUENTA Y CUATRO ADMINISTRATIVO
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., trece (13) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

Medio de Control : Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Asunto : Contrato Realidad

Expediente No. : 11001 33 42 054 2017 00108 00

Demandante : DAVID STEVEN MENDIETA PAEZ

Demandado : SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR
E.S.E.

Encontrandose el expediente al Despacho para proferir la sentencia que en derecho
corresponda, en el proceso iniciado por el sefior DAVID STEVEN MENDIETA
PAEZ, identificado con la Cédula de Ciudadania No. 1.013.611.007 de Bogota, por
intermedio de apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho en contra de la SUBRED INTEGRADA DE
SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E, sin encontrarse causal de nulidad que invalide
lo actuado y cumplidos los presupuestos y las ritualidades procesales se procede a

efectuar el analisis juridico del sub lite, de la siguiente manera:

ANTECEDENTES

1. DEMANDA!

1.1. Pretensiones:

- La parte actora solicita se declare la nulidad del acto administrativo
contenido en el oficio OJU-E-768-2016 de fecha 14 de noviembre de 2016,
suscrito por la jefe de la Oficina Juridica de la Subred Integrada de Servicios
de Salud Sur E.S.E., por medio del cual se negoé el reconocimiento de las

prestaciones sociales del demandante.

- Se declare la existencia de una relacion laboral entre la SUBRED

! Documento 01 2017-00108 Demanda - folios 66 a 104
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INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E y el senor DAVID
STEVEN MENDIETA PAEZ, desde el 4 de enero de 2012 hasta la

actualidad.

- Se condene a la demandada a pagar al actor las diferencias salariales
existentes entre los servicios remunerados por prestacion de servicios y los
salarios legales y convencionales pagados en el HOSPITAL MEISSEN II
NIVEL EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO a los que prestan apoyo al area de

Enfermeria — Camilleros desde el dia 4 de enero de 2012 hasta la actualidad.

- Se condene a la demandada a pagar al actor a titulo de indemnizacion el
valor equivalente al auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, primas
de servicios, prima extralegal de navidad, vacaciones, compensacion en
dinero de vacaciones, los porcentajes de cotizacion correspondientes a los

aportes en salud y pension y caja de compensacion familiar.

- Se ordene cancelar sancion mora consagrada en la Ley 244 de 1995, cumplir
el fallo en los términos de los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A., pagar

intereses moratorios actualizados y/o indexados, y condenar en costas.

- Se ordene cancelar el pago de la indemnizacion de que trata el articulo 99

de la Ley 50 de 1990.

- Se condene a la demandada a pagar la suma de 100 salarios minimos legales

mensuales vigentes por concepto de danos morales.

- Se condene al pago de intereses moratorios.

1.2. Hechos de la demanda

Como hechos relevantes, se resumen por el Despacho, los siguientes:

1.2.1. El senor David Steven Mendieta Paez, presté sus servicios como camillero en
el area de enfermeria - camillero, del Hospital Meissen II Nivel E.S.E., desde el 4 de
enero de 2012 hasta la actualidad, en el horario de lunes a viernes de 1:00 p.m. a
7:00 p.m. y sabados y domingos cada quince dias de 7 a.m. a 7 p.m. a través de

contratos de prestacion de servicios.
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1.2.2. Durante el tiempo de vinculacion el salario fue inferior a un empleado de

planta.

1.2.3. El actor realiza las mismas funciones que realizaban los camilleros de plantay

utiliza los elementos e implementos suministrados por la entidad.

1.2.4. El demandante mediante peticion radicada el 24 de noviembre de 2016, solicito

el reconocimiento de los derechos laborales.

1.2.5. Con Oficio OJU-E-768-2016 del 14 de noviembre de 2016, suscrito por la jefe
de la Oficina Juridica de la Subred Integrada de Servicios de Salud SUR E.S.E., fue

negado el pago de las acreencias laborales.

1.3. Normas violadas y concepto de la violacion.

En criterio de la parte actora, los actos administrativos acusados violan las

siguientes normas:

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

- Decreto 3074 de 1968, Decreto 3135 de 1968, Decreto 1848 de 1968,
Decreto 1045 de 1968, Decreto 01 de 1984, Decreto 1335 de 1990, Ley 4*
de 1992, Ley 332 de 1996, Ley 1437 d e2011, Ley 1564 de 2012, Ley 100 de
1993, Ley 244 de 1995, Ley 443 de 1998, Ley 909 de 2004, Ley 80 de 1993.

Manifestéo que el Hospital Meissen II Nivel E.S.E. pretende desconocer la relacion
laboral que existe con el demandante, ya que éste ha prestado sus servicios como
camillero desde el 4 de enero de 2012 hasta la actualidad de manera constante e

ininterrumpida.

Afirmo6 que la parte demandada ha simulado o disfrazando la vinculacion de sus
servidores, para no reconocer y pagar los derechos laborales que tenian los

empleados de planta.

Senal6 que se encuentra proscrito en la legislacion la contratacién por prestacion
de servicios para desempenar funciones publicas de caracter permanente y que
para su ejercicio se debian crear los empleos correspondientes, situacion que no se

dio en el caso particular. Ademas, la vinculacion por contratos de prestacion de
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servicios no se ajustaba a los lineamientos de la Ley 80 de 1993, pues las
actividades no correspondian con los casos que alli se senalaban y que en la

ejecucion se presento la subordinacion.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA:?

La apoderada judicial de la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR
E.S.E., se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda por considerar
que no existié ningtn vinculo laboral, sino que se dio una relacion contractual en

virtud de los contratos de prestacion de servicios.

Propuso como excepciones las de Caducidad - Falta de Agotamiento Via
Gubernativa, Prescripcion, Pago, Inexistencia de la Obligacion, Ausencia de vinculo
de caracter laboral, Inexistencia de la aplicacion de la primacia de la realidad,

buena fe, cobro de lo no debido, entre otras.

Ademas, senalé que la necesidad de contratar el servicio se derivé de la
insuficiencia del personal vinculado en la Planta Global de la entidad, a efectos de
permitirle a la Unidad prestadora del servicio cumplir con la gestion encomendada
y que si bien, existié una vinculacion contractual con el demandante, con ocasion
de los contratos de prestacion de servicios suscritos, siempre se garantizo al
demandante los derechos como contratista, nunca existi6 un caracter de
subordinacion ni dependencia, siempre se realizo el pago de honorarios como
previamente fue pactado y se cumplié cabalmente con las clausulas estipuladas en

el contrato.

3. TRAMITE PROCESAL.

El 24 de abril de 2018, se realiz6 la audiencia inicial prevista en el articulo 180 de
la Ley 1437 de 2011, saneandose el proceso3, decidiéndose las excepciones de
caducidad y falta de agotamiento de la via gubernativa, fijandose el litigio y
decretandose las pruebas solicitadas por las partes, asimismo, se dio valor

probatorio a las aportadas con la demanda y la contestacion.

En 30 de mayo de 2018, se llevo a cabo la audiencia de pruebas, practicandose el
testimonio de Gabriel Alexander Espinosa Diaz y, mediante providencia del 20 de

agosto de 2021, se ordeno dar valor probatorio a las pruebas documentales

2 Documento 03. 2017-0008 Contestaciones Folios 1 a 20
3 Se declaré probada de oficio, la ineptitud de la demanda PARCIAL, respecto de la indemnizaciéon de que trata el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990.
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aportadas con la demanda y con la contestacion de la misma, corriéndose traslado

a las partes para que presentaran sus alegatos de conclusion por escrito.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. De la parte demandante.

El 27 de agosto de 2021, el apoderado presento escrito en el que dijo que estaban
demostrados los requisitos esenciales del contrato de trabajo, por lo que se debian

acoger todas las pretensiones de la demanda.

Igualmente manifestdé que se probd la existencia de cargos de planta que
desempenaban las mismas funciones que el demandante en el tiempo que este
laboro pero que estos si tenian todas las garantias laborales y econdmicas
plasmadas en la convencién colectiva, afirmando que los testimonios fueron
coherentes libres de apremios y claros en afirmar toda la situacion que se
vivieron en torno a la actividad laboral y su vinculo entre el hospital y el
demandante ya que no fueron de oidas sino presenciales de los hechos

expuestos.

Senalo que los testigos laboraron para el hospital durante mas de 2 anos como
comparneros de trabajo del senor DAVID STEVEN MENDIETA PAEZ, que vieron con
exactitud ya que vieron de manera personal todo lo que acontecio, la forma de pago,
los turnos realizados, las 6rdenes directas y todo lo inherente a la subordinacion
laboral que existio, la forma como debian realizarse los cambios de turnos con

trabajadores o contratistas del hospital inicamente.

4.2. De la parte demandada.

La entidad demandada el 6 de septiembre de 2021 presento escrito de alegatos,
indicando que las directrices impartidas por el contratante en ejecucion del
contrato de prestacion de servicios no suponen subordinaciéon. Es claro, que quien
coordina las actividades contratadas en manera alguna, resultan ser sus
superiores jerarquicos o “jefes” como maliciosamente se pretende confundir al
Despacho, y que tales directrices se encuentran en cada uno de los contratos de
prestacion de servicios enunciados y configurados de manera clara y precisa en
sus respectivas clausulas, en especial reitero, aquellas que determinan las

obligaciones del contratista, sin que exista prueba sobre las presuntas érdenes
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directas, que infieran subordinacion, diferentes a las naturales del contrato
celebrado e impartidas por el supervisor del mismo, quien tiene que velar por el

cumplimiento de lo pactado.

Afirmo6 que los contratistas, como se ha visto, no pueden convertirse en una rueda
suelta para poder hablar de independencia en la relacion contractual. Sobre
cualquier contratista pesa el deber de atender las directrices del contratante, el
deber de cenirse a las politicas de la entidad, llamese hospital o cualquier
nombre que se le dé, y el deber, en ultimas, de honrar las obligaciones
contractuales, lo que no lo convierte en un trabajador oficial bajo el amparo de una
realidad no buscada por las partes contratantes, maxime si se tiene en cuenta
que contractualmente se aceptan que los deberes atendidos en punto de
horarios de acuerdo con la programacion asignada (turnos), el recibo de
materiales y demas, se encuentran consignados como obligaciones del

contratista en los diversos contratos

CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA

Este Despacho es competente para conocer y decidir el asunto, de conformidad con
lo establecido en el numeral 2° del articulo 155 del Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

2. PROBLEMA JURIDICO.

Corresponde al Despacho determinar si en el presente asunto existié6 un vinculo
laboral entre el senor David Steven Mendieta Paez y la Subred Integrada de
Servicios de Salud sur E.S.E. y si, en consecuencia, le asiste derecho al pago de

prestaciones sociales y demas derechos laborales reclamados.

3. ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO.

En el presente asunto se debate la legalidad del oficio OJU-E768-2016 de fecha
29 diciembre de 2016, suscrito por la jefe de la Oficina Juridica de la Subred
Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E., por medio del cual se negd el
reconocimiento de las prestaciones sociales del demandante David Steven

Mendieta Paez.
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4. HECHOS PROBADOS

- El senor David Steven Mendieta Paez presto sus servicios personales como
camillero de forma personal a la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur
ESE - Hospital Meissen, desde el 4 de enero de 2012 y hasta el 30 de abril
de 2017, a través de contratos de arrendamiento de servicios y de prestacion

de servicios sucesivos, habituales y sin interrupcion.

- La labor desarrollada por el sennor David Steven Mendieta Paez ha sido en

vocacion y permanencia en desarrollo de la mision de la entidad.

- Mediante reclamacion administrativa radicada el dia 24 de noviembre de
2016, ante la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ESE — Hospital
Meissen, el actor solicité el reconocimiento y pago de las prestaciones
laborales causadas y no pagadas desde el el 4 de enero de 2012 y “hasta

la actualidad”

- A través del Oficio OJU-E-768-201603510059711 del 29 de diciembre de

2016, la entidad demandada dio respuesta negativa a dicha solicitud.

5. CUESTION PREVIA. TACHA DE TESTIMONIOS

Al respecto, es pertinente en este instante procesal indicar que el articulo 211 del
Codigo General del Proceso presupone que cualquiera de las partes podra tachar
el testimonio de aquellas personas que se encuentren en circunstancias que
afecten la credibilidad o imparcialidad del mismo por razén de parentesco,
dependencias, sentimientos o intereses respecto de las partes, de la siguiente

manera:

“Cualquiera de las partes podrd tachar el testimonio de las personas que se
encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad,
en razon de parentesco, dependencias, sentimientos o interés en relaciéon
con las partes o sus apoderados, antecedentes personales u otras causas.

La tacha deberd 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”. (Resaltado fuera del texto)

Luego, conforme lo indicado en aquel articulo es menester del juez analizar las
razones presentadas por la parte que solicito la tacha del testimonio, de acuerdo a

las circunstancias de cada caso y al momento de tomar una decision de fondo.
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Sobre este punto cabe resaltar que el Honorable Consejo de Estado, Seccion
Tercera, en sentencia de 02 de marzo de 2017, Magistrado Ponente Doctor Ramiro
Pazos Guerrero (Proceso No. 13001-23-31-000-2002-00945-01(35818)) indico

frente a la tacha de los testimonios lo siguiente:

“De entrada precisa reiterar que la existencia de una relacion laboral entre el
declarante y una de las partes hace que el testimonio se considere como
sospechoso (articulo 217 del Cédigo de Procedimiento Civil); sin embargo, esa sola
circunstancia no determina la prosperidad de la tacha, sino que su apreciacion
exigira del juez un ejercicio mas riguroso, con el animo de descartar
posibles favorecimientos o sesgos como consecuencia del hecho
generador de la sospecha (inciso final del articulo 218 del Cédigo de
Procedimiento Civil. En ese orden, los testimonios tachados se muestran
contestes con los demds elementos probatorios obrantes en el proceso, sin que se
evidencie en ellos un afan de favorecer a la demandada, sino simplemente de
rendir un relato sobre los hechos que conocieron como consecuencia de la
vinculacién laboral”. (Resaltado fuera del texto)

Sobre la misma situacion, la Sala plena del Consejo de Estado en sentencia de 17
de enero de 2012, magistrada Ponente Doctora: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez

(Proceso No. 11001-03-15-000-2011-00615-00(PI)) adujo lo que sigue:

“(...) vale decir que la tacha de los testigos no hace improcedente la recepcion
de sus testimonios ni la valoracion de los mismos, sino que exige del juez
un andadlisis mas severo con respecto a cada uno de ellos para determinar
el grado de credibilidad que ofrecen y cerciorarse de su eficacia
probatoria”. (Resaltado fuera del texto)

Ahora bien, estando en la etapa procesal para dictar sentencia, es imperativo
adoptar una decision de fondo respecto de la tacha de sospecha del testimonio del
senior Gabriel Alexander Espinosa Diaz, propuesta por la parte demandada en el
desarrollo de la audiencia de pruebas, quien consideré6 que el testimonio esta

viciado porque el testigo también adelanta un proceso contra la aqui demandada.

Al respecto, el Despacho considera que la version del declarante no esta afectada
de credibilidad o parcialidad, en atencién a que es al operador judicial a quien le
corresponde, conforme a las reglas de la sana critica valorar la prueba testimonial
recepcionada; tampoco se observa el afan del testigo en favorecer a la parte actora,
sino que contrario a ello, lo que se puede determinar es un simple relato de las
circunstancias y hechos que conoci6é como consecuencia de su relacion laboral con
la entidad demandada y bajo el presupuesto de ser companeros de trabajo, testigo
directo de los hechos objeto de litigio que nos ocupan en este proceso; razén por la
cual, el testimonio recepcionado, tiene plena validez y eficacia para ser tenido en
cuenta al momento de adoptar la decision de fondo, por lo que la sospecha no esta

llamada a prosperar.
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6. MARCO NORMATIVO.

Para efectos de dilucidar la cuestion litigiosa el Despacho procede a establecer el
marco legal aplicable, de tal suerte que sea factible determinar los efectos juridicos

que deban ser tenidos en cuenta para resolver la solicitud de la parte demandante.

En primer lugar, es menester referirse a La Ley 80 de 1993 que en su articulo 32,

numeral 3, dispone:

“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 continuacién:

(-..)
3 contratos de prestacion de servicios.

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

En ningun caso, estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones sociales y
se celebraran por el término estrictamente indispensable.”

El articulo 22 del C.S.T. define el contrato de trabajo, en los siguientes términos:

“1. (...) Es aquél por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio
personal u otra persona natural o juridica, bajo la continuada dependencia o
subordinacion de la segunda y mediante una remuneracion.

2. Quien presta el servicio se denomina trabajador, quien lo recibe y remunera,
empleador, y la remuneraciéon, cualquiera que sea su forma, salario.”

El Codigo Sustantivo del Trabajo, en su articulo 123 consagra los elementos

esenciales para que se configure un contrato de trabajo, como son:

a.) La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo.

b.) La continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto del empleador,
que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de érdenes, en cualquier momento,
en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual
debe mantenerse por todo el tiempo de duracién del contrato. Todo ello sin que
afecte el honor, la dignidad y los derechos en concordancia con los tratados o
convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia
obliguen al pais, y

c.) Un salario como retribucion del servicio.
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Estos tres elementos, son constitutivos de una relacion contractual del trabajador
oficial, diferentes de las exigencias previstas para las relaciones legales. Distinta es
la situacion del contrato de prestacion de servicios, al cual la administracion por
disposicion legal puede celebrar con personas naturales, cuando la planta de
personal no alcance para atender eficazmente el funcionamiento normal y

adicionalmente, cuando se requieran conocimientos especializados.

Como vimos lineas atras, la Ley 80 de 1993 contempla que quienes celebren
contratos bajo la modalidad de prestacion de servicios, no tienen derecho al
reconocimiento y pago de prestaciones sociales por cuanto el propésito de dichos
contratos es desarrollar actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad, a fin de satisfacer las necesidades en beneficio del

interés publico.

Sin embargo, tal situacion podria variar cuando se logre demostrar que mediante
el contrato de prestacion de servicios se pretenda desnaturalizar el contrato de
trabajo, relacion propia de los trabajadores oficiales que en las entidades publicas
distintas a las Empresas Industriales y Comerciales del Estado y a las de Economia
Mixta, se dediquen a las labores de construcciéon y mantenimiento de obras
publicas, cuya relacion es estrictamente contractual, regida por contrato laboral,
asi sea que las formalidades indiquen un contrato de prestacion de servicios; o en
el caso de los empleados publicos, cuando se desnaturalice el propio vinculo

laboral.

Asimismo, la Corte Constitucional en sentencia C-154 de 1997,* establecio las

diferencias entre el contrato de trabajo y el de prestacion de servicios, asi:

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

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

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

El objeto contractual lo conforma la realizaciéon temporal de actividades
inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir, relacionadas con
el objeto y finalidad para la cual fue creada y organizada. Podrd, por esta razén,
el contrato de prestacion de servicios tener también por objeto funciones

4 Sentencia del 19 de marzo de 1997, Expediente: D-1430, M.P. Hernando Herrera Vergara.
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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
Constitucién Politica, segtn el cual “... Los particulares pueden cumplir funciones
administrativas en las condiciones que senale la ley.

b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico
y cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato. Esto significa que el
contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne
a la ejecucién del objeto contractual dentro del plazo fijado y a la realizacion de
la labor, segun las estipulaciones acordadas.

Es evidente que por regla general la funcién publica se presta por parte del
personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y solo,
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 prestacién de servicios.

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duraciéon 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 cardcter excepcional y temporal
para convertirse en ordinario y permanente, serd necesario que la respectiva
entidad adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal
cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, segtin 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 subordinacién
y del contrato de trabajo en general, pues es claro que si se acredita la existencia
de las caracteristicas esenciales de éste quedard 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.

(...) 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 prestacion 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 con trato 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 ordenes
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a quien presta el servicio con respecto a la ejecucion de la labor
contratada, asi como la fijacion de horarios de trabajo para la prestacién
del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho a prestaciones
sociales, asi se le haya dado la denominacion de un contrato de
prestacion de servicios independiente.

Asi las cosas, la entidad no esta facultada para exigir subordinaciéon o
dependencia al contratista ni algo distinto del cumplimiento de los términos del
contrato, ni pretender el pago de un salario como contraprestacién 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)

En este orden de ideas, se puede colegir que el contrato de prestacion de servicios
puede ser desnaturalizado, siempre y cuando, sea evidente la subordinacion o
dependencia respecto del empleador, lo cual conlleva el derecho al pago de
prestaciones sociales o indemnizacion a titulo de restablecimiento del derecho,

segun sea el caso.

Para desvirtuar el contrato de prestacion de servicios se deben acreditar tres
elementos caracteristicos de toda relacion laboral, asi lo manifesté el Consejo de
Estado en la providencia del 23 de junio de 2005, Expediente No. 0245, Consejero

Ponente Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante.:

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

(...)

La Sala reconocerda la existencia de una relacién laboral por la existencia de una
relacion de subordinacion entre la entidad contratante y la contratista, segun se
desprende de las clausulas que a continuaciéon se transcriben, ademds del
ejercicio por parte de ésta de labores propias de un funcionario publico:

(...)

Las estipulaciones anteriores permiten concluir que cuando la demandante
desarrollé su actividad bajo la figura de contratos u o6rdenes de prestaciéon de
servicios lo hizo para cumplir una relacién de tipo laboral, pues el cumplimiento
de labores encomendadas se llevé a efecto en desarrollo de instrucciones
impartidas por sus superiores y debia reportar a estos el desarrollo de la
actividad, (...)”

Este mismo criterio fue reiterado por el Alto Tribunal Contencioso Administrativo

en pronunciamiento del 17 de abril de 20085, cuando sefialo:

“Lo anterior significa que el contrato de prestacién 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

5 Expediente 54001-23-31-000-2000-00020-01(2776-05), C.P. Jaime Moreno Garcia.

12



Juzgado Cincuenta y Cuatro Administrativo de Bogota
Proceso No. 11001 33 42 054 2017 00108 00
Actor: David Steven Mendieta Péez

a favor del contratista en aplicacién 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 que se acrediten fehacientemente los tres elementos propios de una relacién
de trabajo, pero en especial que se demuestre que la labor se presté en forma
subordinada y dependiente respecto del empleador. Razoné de la siguiente
manera:

De acuerdo con lo anterior, en un plano teérico y general, cuando existe un
contrato de prestacién de servicios entre una persona y una entidad ptblica y se
demuestra la existencia de los tres elementos propios de toda relacién de trabajo,
esto es, subordinacién, 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 prestacion de servicios u érdenes de servicios
durante los periodos que se encuentran senialados en el acdpite 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 coordinacién 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, o 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. IJ-0039 M.P. Nicolas Pdjaro Peniaranda, 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 aspiracién del servicio ptblico; situaciéon que
hace imperiosa la contratacion 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
de cafeteria, cuya prestaciéon 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 Secciéon Segunda, que en fallos como el
inicialmente citado de 23 de julio de 2005, volvié a la tesis primigenia que habia
sido trazada por la Seccién 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 aplicacién del principio de primacia de la realidad sobre
las formas, cuyos supuestos fdacticos deben ser materia de prueba.”

En igual sentido, la misma Corporacion® posteriormente sobre los elementos que

desvirtiian la existencia de un contrato de prestaciéon de servicios expuso:

“No existe discusion en cuanto a que para ostentar la calidad de empleado ptiblico
es necesario cumplir las previsiones del articulo 122 de la Constitucién, como son
que el empleo se encuentre contemplado en la respectiva planta, que tenga

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

13



Juzgado Cincuenta y Cuatro Administrativo de Bogota
Proceso No. 11001 33 42 054 2017 00108 00
Actor: David Steven Mendieta Péez

asignadas funciones y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente. Adicionalmente se deben cumplir los presupuestos de ley:
Nombramiento y Posesién. El fundamento segun el cual el contratista que
desvirtua su situacién no se convierte automdticamente en empleado ptblico, no
restringe la posibilidad de que precisamente luego de probar la subordinaciéon se
acceda a la reparacién del darno, que desde luego no podrd consistir en un
restablecimiento del derecho como el reintegro, ni el pago de los emolumentos
dejados de percibir, pues evidentemente el cargo no existe en la planta de
personal, pero si el pago de la totalidad de las prestaciones sociales que nunca
fueron sufragadas.

(..)

“El articulo 53 de la Constitucién que establece la prevalencia de la primacia de
la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales, no puede ser escindido, si no concordado con la ‘irrenunciabilidad a
los beneficios minimos establecidos en normas laborales’, por lo que una vez
declarada la situacion irregular del contrato de prestacion de servicios, la légica
Jjuridica y la interpretacién gramatical de la norma superior no debe ser otra que
reconocer las garantias establecidas en las normas juridicas.

(..)

La tesis que actualmente maneja esta Corporacion al momento de indemnizar
este tipo de controversias, se limita a condenar al pago de las prestaciones
sociales ordinarias que devenga un empleado publico en similar situacién, pero
liquidadas conforme se pacté en el contrato de prestaciéon de servicios. Dicho
argumento es justificado, en que como quien pretende demostrar el contrato
realidad, no ostenta la calidad legal de empleado ptiblico, carece del derecho al
pago de todas las prestaciones sociales a las que tendria derecho un servidor en
estas condiciones |(...)

De conformidad con las normas trascritas y la jurisprudencia citada en
precedencia, se puede arribar a dos conclusiones: la primera, para que haya una
vinculacion laboral se requiere que concurran tres elementos, a saber: a) la
actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo, b) continua
subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador, que faculta
a éste para exigirle el cumplimiento de 6érdenes, en cualquier momento, en cuanto
al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, dependencia que
debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del contrato, y c) un salario como
retribuciéon del servicio; y, la segunda, que el contrato de prestacion de servicios
puede ser desvirtuado cuando se demuestre la subordinacion o dependencia del
empleado respecto del empleador, evento en el cual surgira no la declaratoria de
una relacion legal y reglamentaria, puesto que la calidad de empleado publico
requiere el cumplimiento de ciertos requisitos tanto constitucionales como legales,
sino el derecho al pago de prestaciones sociales a favor del contratista, en virtud
del principio de prevalencia de la realidad sobre las formalidades en las relaciones

laborales.
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Sobre el elemento de la subordinacion o dependencia, punto algido en el caso de

autos, en el mismo pronunciamiento, la Corte Constitucional? expuso lo siguiente:

“Subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador en
el contrato de trabajo.

(..)

7. Esta corporacion ha serfialado que la relacion de subordinacion del trabajador
es determinante de la relacién laboral, que el poder subordinante del empleador
comprende de modo general la direccion de las actividades de aquel, la
imposiciéon de reglamentos y la funcién disciplinaria y que el empleador esta
sujeto en su ejercicio a los limites constitucionales que imponen el respeto a la
dignidad humana, a los derechos fundamentales que en ella se sustentan y a los
principios minimos fundamentales en materia laboral, asi:

‘La subordinacion del trabajador al empleador como elemento distintivo y
definidor del contrato de trabajo ha sido entendida, segtn la concepcion mds
aceptable por la doctrina y la jurisprudencia, como un poder juridico
permanente de que es titular el empleador para dirigir la actividad
laboral del trabajador, a través de la expedicion de ordenes e
instrucciones y la imposicion de reglamentos, en lo relativo a la manera
como éste debe realizar las funciones y cumplir con las obligaciones que
le son propias, con miras al cumplimiento de los objetivos de la empresa,
los cuales son generalmente econémicos.

Se destaca dentro del elemento subordinacién, no solamente el poder de
direccion, que condiciona la actividad laboral del trabajador, sino el poder
disciplinario que el empleador ejerce sobre éste para asegurar un
comportamiento y una disciplina acordes con los propdsitos de la organizacion
empresarial y el respeto por la dignidad y los derechos de aquél’.

De lo anteriormente expuesto, se colige que es imprescindible la acreditaciéon de los
elementos descritos para desvirtuar la existencia de un contrato de prestacion de
servicios, a contrario sensu, evidenciar la relacion laboral, que de demostrarse
acarreara el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales, en aplicacion del
articulo 53 de la Constitucion Politica, que establece el principio de la primacia de
la realidad sobre las formalidades en las relaciones laborales, en aras de proteger
los derechos minimos de las personas, contemplados en normas que regulan la

materia.

Es conveniente traer a colacion la sentencia de 15 de junio de 2011, proferida por
el Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “B”, Magistrado Ponente
Doctor Gerardo Arenas Monsalve (Proceso No. 25000-23-25-000-2007-00395-
01(1129-10)), en la que indicé que la parte actora esta obligada a demostrar,
ademas de los elementos necesarios para que exista una relacion laboral, la
permanencia, es decir que la labor sea inherente a la entidad y la equidad o

similitud, que es el parametro de comparacion con los demas empleados de planta:

7 Sentencia C-154 de 1997.
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“En sentencia de fecha 18 de noviembre de 2004, la Sala Plena del Consejo de
Estado abordo el tema de los contratos de prestacion de servicios y en aquella
oportunidad negé las pretensiones de la demanda porque se acredité en el
plenario que en la ejecucion de las 6rdenes suscritas por la parte actora se
encontraba presente el elemento 'coordinaciéon". No obstante, esta pauta
Jjurisprudencial no resulta aplicable en los eventos en los cuales se acuda al
elemento "subordinacién” aspecto trascendente que como se anotd requiere ser
acreditado fehacientemente, en la tarea de desentranar la relacién laboral, en
virtud del principio de primacia de la realidad sobre las formalidades.

Para efectos de demostrar la relacion laboral entre las partes, se requiere que el
actor pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es, que su actividad en
la entidad haya sido personal y que por dicha labor haya recibido una
remuneracion o pago y, ademads, debe probar que en la relacién con el empleador
exista subordinacién o dependencia, situacién entendida como aquella facultad
para exigir al servidor publico el cumplimiento de érdenes en cualquier momento,
en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual
debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del vinculo.

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

Finalmente, el Despacho resalta que mediante sentencia de unificacion del 9 de

septiembre de 2021 el Consejo de Estado resolvid, entre otros:

“PRIMERO. Unificar la jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado,
en el sentido de precisar las siguientes reglas en las relaciones laborales encubiertas
o subyacentes:

(i) La primera regla define que el concepto de «término estrictamente indispensable»,
al que alude el numeral 3.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, es el sefialado en los
estudios previos y en el objeto del contrato, el cual, de acuerdo con el principio de
planeacién, tiene que estar justificado en la necesidad de la prestacion del servicio a
favor de la Administracion, de forma esencialmente temporal y, de ninguna manera,
con animo de permanencia.

(ii) La segunda regla establece un periodo de treinta (30) dias hdbiles, entre la
finalizacion de un contrato y la ejecucién del siguiente, como término de la no solucion
de continuidad, el cual, en los casos que se exceda, podra flexibilizarse en atencién a
las especiales circunstancias que el juez encuentre probadas dentro del expediente.
(iii) La tercera regla determina que frente a la no dfiliacién al sistema de la Seguridad
Social en salud, por parte de la Administracion, es improcedente la devoluciéon de los
valores que el contratista hubiese asumido de mds, en tanto se recaudaron como
recursos de naturaleza parafiscal...”

7. CASO CONCRETO
El demandante afinca sus pretensiones en la existencia de los elementos de la

relacion laboral y alega que se le deben reconocer los derechos como a un empleado

de planta de la entidad.
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Este Despacho procedera a estudiar los argumentos de la demanda, entre otros, el
de primacia de la realidad, a partir de la situacion particular del demandante a fin
de establecer si existi6 un vinculo laboral o hay lugar a la prosperidad de las
excepciones invocadas por la entidad demandada, esto es: 1. Prescripcion, 2. Pago,
3. Inexistencia del derecho y de la obligacién, 4. Ausencia del vinculo de cardcter
laboral, 5. inexistencia de la aplicacion de la primacia de la realidad, 6. buena fe, 7.
cobro de lo no debido, 8. presunciéon de legalidad de los actos administrativos y
contratos celebrados entre las partes, 9. Relaciéon contractual no era de naturaleza
laboral 10. Compensacion 11. Inexistencia de Perjuicios, 12 improcedencias de la
indemnizacion solicitada, 13. Inexistencia de la obligacion, cosa juzgada 14. cosa

juzgada e innominada.

Lo anterior se hara a partir de verificar la existencia de los tres elementos de la
relacion laboral, a saber: (i) la actividad personal del trabajador, (ii una
remuneracion por las labores desempeiiadas y (iii) una continua subordinacién

o dependencia para el desarrollo de las actividades.

7.1 Actividad personal del trabajador.

De conformidad con la certificacion expedida el 28 de diciembre de 2016, suscrita
por la Profesional Especializada Area Contratacion de la Subred Integrada de
Servicios de Salud Sur ESE, visible a folios 27 a 28 de documento 01 2017-00108
Demanda, se tiene que el demandante estuvo vinculado con la entidad a través de

los siguientes contratos de prestacion de servicios:

No. Namero Fecha de Fecha de No. Namero Fecha de Fecha de
de inicio terminaciéon de inicio terminacion
contrato contrato
1 6-970 12 de 3 de enero de 9 1249 de | 1 de mayo 31 de mayo
de 2011 | diciembre 2012 2013 de 2013 de 2013
de 2011 10 | 1652 de | 1 de junio 30 de junio
2 6-086 4 de enero 30 de abril 2013 de 2013 de 2013
de 2012 de 2012 de 2012 11 | 2161 de 2 de 1° de
3 A-386 2 de mayo 30 de 2013 agosto septiembre
de 2012 de 2012 septiembre 2013 de 2013
de 2012 12 | 2560 de 2 de 30 de
4 A-1025 1 de 31 de 2013 septiembre | septiembre
de 2012 | octubre de octubre de de 2013 de 2013
2012 2012 13 | 0-6030 2 de 3 de enero de
5 1376 de 1 de 30 de de 2013 | octubre de 2014
2012 noviembre | noviembre de 2013
de 2012 2012 14 0-498 4 de enero 31 de enero
6 A-1774 3 de 31 de de 2014 de 2014 de 2014
de 2012 | diciembre | diciembre de 15 | O-1304 1 de 30 de abril
de 2012 2012 de 014 febrero de de 2014
7 261 de 2 de enero 31 de enero 2014
2013 de 2013 de 2013 16 | 0O-1915 01 de 30 de julio
8 642 de 1 de 30 de abril de 2014 mayo de de 2014
2013 febrero de de 2013 2014
2016
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No. Numero Fecha de Fecha de No. Namero Fecha de Fecha de
de inicio terminacién de inicio terminaciéon
contrato contrato
17 | 0-3112 1 de 31 de agosto 23 | 0-1977 1 de 30 de
de 2014 | agosto de de 2014 de 2015 | marzo de septiembre
2014 2015 de 2015
18 | 0O-3899 1 de 1 de octubre 24 | 0-2978 1de 3 de enero de
de 2014 | septiembre de 2014 de 2015 | octubre de 2016
de 2014 2015
19 | 0-4681 1 de 30 de 25 0-380 4 de enero | 17 de agosto
de 2014 | octubre de | noviembre de de 2016 de 2016 de 2016
2014 2014 26 | 002202 18 de 31 de agosto
20 | 0-5507 1 de 1 de enero de de 2016 | agosto de de 2016
de 2014 | diciembre 2015 2016
de 2014 27 | 003401 1 de EN
21 424 de | 2 de enero | 31 de enero de 2016 | septiembre | EJECUCIONS
2015 de 2015 de 2015 de 2016
22 | 0-1207 1 de 28 de febrero
de 2015 | febrero de de 2015
2015

Igualmente obra dentro del plenario certificacion emanada de la Subdirectora
Administrativa y Financiera de la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ESE
— Sede Meissen, en la que consta que el actor suscribi6 contratos de prestacion de
servicios personales de caracter independiente, cuyo objeto contractual se realizo

prestando apoyo en el area de ENFERMERIA. (01.2017-00108 folios 25y 26 )

La anterior informacion resulta concordante con la documental allegada con la
demanda y que obra a folios 29 a 53 del documento denominado 01. 2017-00108
Demanda, como también de la documental obrante en las carpetas denominadas
Contratos y HojaDeVidaContratos, obrantes en el expediente digital, por lo que
permite establecer que el demandante estuvo vinculado a la entidad desde el 4 de
enero de 2012 (inclusive) hasta el 30 de abril de 2017, (segun el contrato suscrito
entre las partes, obrante en el documento denominado 2017 david.pdf obrante en la carpeta
Contratos) de manera ininterrumpida para desarrollar labores de apoyo en el area
de enfermeria® como camillero, en la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur
E.S.E., antes Hospital Meissen. Igualmente, no hay discusion en cuanto los
servicios fueron prestados directa y personalmente por el senor David Steven

Mendieta Paez.
7.2 Un salario o retribucion econémica.
Al respecto es del caso indicar que en virtud de los contratos y por los servicios

prestados como camillero, el actor recibid6 como contraprestacion un pago

denominado honorarios, segin se evidencia de la certificacion que obra en el

8 Contrato en ejecucion segun certificacion del 28 9 Ver pagina 26 del documento denominado
de diciembre de 2016 O1Demanda.
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expediente y en los contratos aportados, en la clausula denominada valor, y sus

prorrogas.

7.3 Continia subordinacion o dependencia del trabajador respecto del

empleador.

En este punto abordaremos las excepciones de 4. Ausencia del vinculo de cardcter
laboral, 5. Inexistencia de la aplicaciéon de la primacia de la realidad y 8. Presuncion
de legalidad de los actos administrativos y contratos celebrados entre las partes y
9. Relacién contractual no era de naturaleza laboral, por cuanto la parte demandada
las sustenta, exclusivamente, en la inexistencia de subordinacién. Es decir, la
prosperidad de estas excepciones esta relacionada con la existencia o no de este

elemento de la relacion laboral.

La subordinacion se predica de la facultad que tiene el empleador para exigirle al
trabajador el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo,
tiempo o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, dependencia que debe

mantenerse por todo el tiempo de duracion del contrato.

El objeto de las ordenes de prestacion de servicios fue contratar al actor para

ejecutar, entre otras, las siguientes funciones:

- Asear y desinfectas las instalaciones que le sean asignadas.

- Realizar limpieza total de vidrios, puertas, ventanas de las areas que le sean
asignadas.

- Mantener en perfecto estado de limpieza y desinfeccién los banos que se
encuentran en el area que le sean asignados

- Trasladar pacientes de acuerdo a normas preestablecidas por la institucion.

- Entregar muestras al laboratorio clinico y reclamar los resultados.

- Reclamar los medicamentos de acuerdo con formula expedida por el médico.

- Llevar registro de traslado de pacientes y demas actividades realizadas.

- Responder por los elementos entregados para el desempeno de sus

actividades en concordancia con el inventario que para tal efecto se realice.

En este aspecto la declaracion rendida por el senor Gabriel Alexander Espinosa

Diaz ofrecio los siguientes elementos:

Manifest6 que laboré en el Hospital Meissen como camillero junto con el

demandante David Steven Mendieta Paez, que lo conoci6 en el afio 2012 cuando
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éste ingreso a laborar en el Hospital. Conocié que el demandante no podia delegar
sus funciones a otras personas, que tenia que cumplir un horario de trabajo, y que
para cumplir sus funciones debia seguir las ordenes de la jefe coordinadora del

area de enfermeria (Luz Marina Vargas)

Dijo que en la institucion habia colaboradores de planta y contrato, que hacian las
mismas funciones. Respondié que el hospital suministraba los elementos para
ejecutar las labores encomendadas. Informé que el actor tenia que llevar un carnet
de la institucion. Finalmente dijo que entre sus funciones estaban las de trasladar
pacientes dentro del hospital, llevar muestras de laboratorio, llevar las ordenes a
los médicos y que los turnos eran impuestos por la entidad aunado a que nunca

les fue reconocidas horas extras o vacaciones

La anterior informacion permite establecer, con certeza, que la vinculacion del
senor David Steven Mendieta Paez fue para prestar servicios como camillero en la
Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E, antes Hospital Meissen; ademas
evidencia que el demandante principalmente estuvo vinculado camillero, actividad
que no se realiza de manera autéonoma y liberal, pues claramente dependia de las

ordenes que emitiera la coordinadora del area de enfermeria.

Los contratos de prestacion de servicios, la certificacion emanada de la demandada
y la declaracion vertida por el senor Gabriel Alexander Espinosa Diaz permiten
evidenciar que el actor realizo actividades asistenciales en los procedimientos

propios de la entidad, como el traslado de los pacientes dentro del hospital.

Ahora, haciendo uso de la sana critica y las reglas de la experiencia, es conocido
que un camillero, si bien, tiene unos conocimientos técnicos para el ejercicio de
sus funciones, ellos -camilleros- estan bajo las indicaciones de las enfermeras jefe
o lider de enfermeria y los médicos quienes son los que ordenan el procedimiento
a adelantar con cada paciente. Ademas, mientras existio la vinculacion hubo

personal contratado de planta que hacia las mismas funciones.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, y del conjunto del material probatorio que reposa
en el expediente, se deduce que las actividades desarrolladas por el demandante no
fueron fruto de la actividad liberal de su profesion, sino que por el contrario se
ejecutaron en forma subordinada atendiendo a las indicaciones de la jefe de
enfermeria, cumpliendo un horario en el turno. Igualmente quedé demostrada la
dependencia, pues no tenia autonomia para delegar a un tercero las funciones

asignadas.
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Asi las cosas, es claro para el Despacho que el servicio prestado por el demandante
como camillero era indispensable para la entidad demandada, por lo que es evidente
que las funciones desarrolladas eran inherentes a la misién de la Subred Integrada
de Servicios de Salud Sur E.S.E., circunstancias, que hacen ver al Despacho que lo
previsto en la ley y la jurisprudencia prescrita en lineas anteriores, se configur6 en el
presente asunto dada la subordinacion del demandante a la entidad demandada,
recibiendo ordenes para el desarrollo de las actividades por la coordinacion de
enfermeras y médicos de turno, asi como la fijacion de horarios de trabajo para la
prestacion del servicio, tipificandose una relacion laboral con derecho a prestaciones
sociales, asi se le haya dado la denominacion de un contrato de prestacion de

servicios u orden de prestacion de servicios.

Ademas de lo anterior, otro aspecto importante en el presente caso es el hecho de que
el demandante estuvo vinculado a la entidad desde el 4 de enero de 2012 y hasta el
30 de abril de 2017, sin ninguna interrupcion, dejando claro que no fueron labores
ocasionales, sino que, por el contrario, demuestra que las actividades realizadas
hacen parte de la mision de una Institucion Promotora de Salud, con el fin de cumplir

los planes de atencion.

En suma, los contratos de prestacion de servicios firmados por el actor se
ejecutaron cumpliendo labores de camillero a 6rdenes de la accionada, por lo que

no queda duda que el elemento de subordinacion se da en el sub examine.

Sobre la subordinacion, cabe resaltar que conforme el articulo 53 de la Carta Politica
asi como la abundante jurisprudencia establecen que debe aplicarse en todo
momento el principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades que la
entidad demandada quiso darle al contrato de prestacion de servicios firmado con el
senor David Steven Mendieta Paez, desde el 4 de enero de 2012 y hasta el 30 de
abril de 2017, que en todo caso, es una clara desviaciéon del poder por parte de la
administracion al firmar por cinco (5) anos, tres (3) meses y veintiséis (26) dias,
contratos de prestacion de servicios para el desarrollo de una labor que conllevo la
subordinacion de la contratista, sin mediar la solicitud presupuestal, con el fin de
disponer el cargo en planta de la entidad y poder otorgar las garantias de un servidor

publico.

El Consejo de Estado, en un caso similar al que hoy nos ocupa expresoé respecto a

la celebracion de contratos de prestacion de servicios sucesivos:10

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subsecciéon “B”. Sentencia de 25
de agosto de 2011. C.P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila. Expediente No. 25000-23-25-000-2008-00246-
01(0023-11).
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“(...) Adicionalmente, se configura una clara desviacién de poder, cuando la
administracion durante anos celebra contratos de prestacién de servicios para
el desarrollo de una labor, como ocurrié en este caso. Y, como en el caso de autos
se desvirtud la relacién contractual de prestacion de servicios que encubria el
verdadero vinculo laboral que tenia la actora con la entidad demandada, asi ha
de reconocerse con todas sus consecuencias indemnizatorias, en virtud del
principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades con fundamento
en el articulo 53 de la Constitucion.

Sobre el tema que ocupa la atencion de la Sala, esta Corporacién ha
senialado!! que la primacia de la realidad sobre las formas establecidas por
los sujetos de las relaciones laborales, es un principio constitucional y que si
el Juez, en un caso concreto, decide, porque lo encuentra probado, otorgarle a
un contratista el cardcter de trabajador al servicio del Estado, puede
hacerlo con base en el articulo 53 de la CP, sin que le sea dable conferirle el
status de empleado ptublico, sujeto a un especifico régimen legal y
reglamentario; pues el aludido principio, no tiene el alcance de excusar con la
mera prestacion efectiva de trabajo la omision del cumplimiento de los
requisitos constitucionales y legales previstos para acceder a la funcién
publica que, en la modalidad estatutaria, son el nombramiento y la posesion,
los que a su vez presuponen la existencia de un determinado régimen legal y
reglamentario, una planta de personal y de la correspondiente disponibilidad
presupuestal.

De este modo, el principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades, agota su cometido al desentraniar y hacer triunfar la relacién
de trabajo sobre las apariencias que hayan querido ocultarla. Y esta primacia
puede imponerse tanto frente a particulares como al Estado mismo. Su
finalidad no puede dilatarse hasta abarcar como funcién suya la de aniquilar
las que son formalidades sustanciales de derecho ptblico”. (Resaltado del
Despacho)

De igual manera, en jurisprudencia el H. Consejo de Estado reiter6 que en los
contratos de prestacion de servicios en que se logre desvirtuar su existencia al
demostrar la presencia de la subordinacion o dependencia respecto del empleador,
prestacion personal del servicio y remuneracion se tendra derecho al pago de
prestaciones sociales en aplicacion del principio de prevalencia de la realidad sobre

las formas en las relaciones de trabajo!2.

Ahora bien, es imperativo resaltar que las labores desarrolladas por el sefior David
Steven Mendieta Paez, como camillero en la Subred Integrada de Servicios de Salud
Sur E.S.E, antes Hospital Meissen, se efectuaron por mas de cinco (5) anos, lo que
resulta un tiempo prolongado bajo la figura del contrato de prestacion de servicios,
sin que la entidad -teniendo la posibilidad-, hubiera solicitado al Gobierno Nacional
el presupuesto necesario para crear nuevos cargos en la planta de la entidad,
habida cuenta que las funciones realizadas por el actor hacian parte del desarrollo

del objeto social de la entidad demandada, buscando otorgar las garantias

11 Ver entre otras la sentencia de 17 de marzo de 2011, proferida por ésta Subseccion, dentro del expediente N°.
559 de 2010. Actora: Jannette Esperanza Garcia Castiblanco. Sobre el principio de la primacia de la realidad
sobre las formalidades, se reiteraron algunos pronunciamientos de la Corte Constitucional.

12 Consejo de Estado, Secciéon Segunda, M.P. Dra. Bertha Lucia Ramirez De Paez, sentencia de 18 de septiembre
de 2014, EXP. No. 68001-23-33-000-2013-00161-01, No. INTERNO: 0739-2014, Actor: Elkin Hernandez Abreo.
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necesarias para la vinculacion directa como empleado publico al actor. Razon de

mas para determinar que se configuran los elementos del contrato de trabajo.

En efecto y como quedé demostrado en el proceso conforme a las pruebas a llegadas
al mismo, el demandante cumplido labores propias de la mision de la entidad,
atendiendo un horario de trabajo establecido por la entidad, bajo las 6rdenes de los
enfermeros y de los médicos de turno y no tuvo autonomia para realizar sus funciones

ni la independencia para desarrollarlas.

Finalmente, es preciso resaltar que frente a esa subordinacion implicita a las
actividades en mision de la institucion desarrollada por el actor como camillero, el
Honorable Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Subseccion “B”, en sentencia de 3 de junio de 2010, Magistrada Ponente
Doctora Bertha Lucia Ramirez De Paez (Proceso No. 25000-23-25-000-2002-04144-
01(2384-07)) sostuvo:

“Si bien es cierto que dentro del plenario no existen pruebas documentales ni
testimoniales que demuestren claramente el elemento de subordinacion, Vr.gr.,
llamados de atencion, memorandos, sanciones, felicitaciones, investigaciones
disciplinarias etcétera, que permitan afirmar que dependia del superior
jerarquico recibiendo 6rdenes continuas y realmente subordinadas, también lo
es, que tal elemento debe ser apreciado con el conjunto de las pruebas obrantes
como uno de los indicios que contribuyen a la conviccién del Juez sobre la
situacion factica materia de conocimiento.

Al encontrarse plenamente establecida la funcién de Enfermera Jefe, como se
desprende de los dos (2) contratos de prestacion de servicios, no puede dejarse
a un lado la naturaleza de la funcién que ejercié la demandante. La labor de
Enfermera Jefe no puede considerarse prestada de forma auténoma
porque esta no puede definir en qué lugar presta sus servicios ni en que
horario, es mas, su labor de coordinacion de las demas enfermeras y la
obligacion de suministro de medicacion y vigilancia de los pacientes no
puede ser suspendida sino por justa causa, previamente informada,
pues pondria en riesgo la prestacion del servicio de salud, o sea, que
existe una relacion de subordinacion. En otras palabras, como ya lo ha
serialado esta Corporacién dada la naturaleza de las funciones se puede
deducir la existencia de una prestacién de servicios de forma subordinada
amparable bajo la primacia de la realidad frente a las formas.” (Resaltado
fuera del texto)

Si lo anterior se consider6 con una enfermera jefe, la subordinacion es mayor con
un camillero que se encuentra mas abajo en la cadena jerarquica de mando. Por lo
anterior, no queda duda para el Despacho que las funciones misionales de
camillero estan plenamente atadas a cumplir la misién de la entidad y que las
mismas no pueden separarse de la subordinacion implicita que lleva sus
actividades, por cuanto no pueden prestar el servicio de manera auténoma, sino
que deben cumplir con las o6rdenes y procedimientos expuestos por el jefe

inmediato o las impuestas por la Sede Hospitalaria donde presten el servicio.
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Por otra parte, el Despacho advierte que, de acuerdo con la normatividad y
jurisprudencia transcrita con anterioridad, los contratos de prestacion de servicios
tienen el caracter de ser temporales y en el evento en que se convierten en
ordinarios y permanentes la entidad debe adoptar medidas propias. Dicha
situacion ocurrio en el sub lite, pues de los contratos de prestacion de servicios que
reposan en el plenario, asi como de la certificacion de los mismos, se infiere
claramente que el actor presto sus servicios sin solucion de continuidad, situacion
que, aunado al cumplimiento de los elementos del vinculo laboral, permite concluir
que al ejecutar el objeto contractual acordado lo hizo en las condiciones propias y

esenciales de una relacién laboral.

De lo anterior, es claro que no hay lugar declarar de la existencia de las excepciones
de 4. Ausencia del vinculo de cardcter laboral, 5. Inexistencia de la aplicacién de la
primacia de la realidad y 8. Presuncién de legalidad de los actos administrativos y
contratos celebrados entre las partes y 9. Relacion contractual no era de naturaleza
laboral, por cuanto esta demostrada la existencia de la subordinacion y los demas

elementos de la relacion laboral.

Ahora bien, en relacion con las excepciones de 3. Inexistencia del derecho y de la
obligacién, 6. Buena fe, 7. Cobro de lo no debido e 13. Inexistencia de la obligacién,
el Despacho también las despachara desfavorablemente, teniendo en cuenta que
la demandada se sustenta en lo senalado en el articulo 602 del Codigo Civil, y los
articulos 15, 16 y 32 de la Ley 80 de 1993 -que a su juicio- establecen que en los
contratos de prestacion de servicios no se generan prestaciones laborales y ningun
tipo de prestacion social. Sin embargo, pues tal como lo establecié la Corte
Constitucional en la Sentencia C-154-97 de 19 de marzo de 1997, M.P. Dr.
Hernando Herrera Vergara, al estudiar la exequibilidad del articulo 32 de la Ley 80
de 1993 no es posible usar esta modalidad de contratacion cuando existe una
relacion subordinada, como se probo en el presente asunto y, por lo tanto, la
entidad no podia contratar a través de esta modalidad a las auxiliares de

enfermeria.

Respecto las excepciones el pago y el cobro de lo no debido advirti6 la demandada
que habia cancelado lo pactado en los contratos de prestacion de servicios y no
existia ninguna obligacion pendiente de reconocer. Pero al haberse demostrado la
existencia de los elementos del contrato de trabajo, la entidad debera reconocer y
cancelar los emolumentos que adeuda, tales como primas, recargos nocturnos,
entre otros. Ademas, los pagos que hizo correspondieron Unicamente a los

honorarios y no a las demas prestaciones sociales que surgen como consecuencia
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de la declaratoria de la existencia de la relacion laboral.

Asi las cosas, realizado el anterior analisis, se concluye sin dubitacion alguna que
en el caso sub examine se configuraron los tres elementos de la relacion laboral
durante el periodo en que se suscribieron los contratos de prestacion de servicios
desde el 4 de enero de 2012 y hasta el 30 de abril de 2017, lo cual determina
su existencia, la que fue encubierta bajo un vinculo contractual, sin embargo, ello
no comporta el reconocimiento de la calidad de empleado publico, toda vez que tal

calidad deviene del cumplimento de ciertos requisitos.

Asi las cosas, se tiene que el demandante logréo desvirtuar la autonomia e
independencia en el desarrollo del objeto del contrato, toda vez que probéd el
continuo control y supervision desplegados por la entidad sobre la labor
desempenada como Camillero en la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur
E.S.E. - Hospital Meissen, superando a todas luces la circunstancia de
supervision necesaria en desarrollo de la actividad contractual y la temporalidad
que reviste la naturaleza del contrato de prestacion de servicios alegado por el
extremo pasivo. En consecuencia, se configuraron los presupuestos para hacer

primar la realidad sobre las formas pactadas por las partes.

8. DECISION

El Despacho, de conformidad con los argumentos expuestos, observa que las
pretensiones de la demanda estan llamadas a prosperar en lo pertinente a la
existencia de la relacion laboral, como se manifestd en la parte considerativa de
esta providencia, toda vez que el actor logr6 desvirtuar la presuncion de legalidad
que amparaba el acto administrativo acusado por no encontrarse ajustado a
derecho, de modo que se anulara y, en su lugar, se declarara la existencia de una
relacion laboral entre el senor David Steven Mendieta Paez y la Subred Integrada
de Servicios de Salud Sur E.S.E., desde el 4 de enero de 2012 y hasta el 30 de
abril de 2017, y, en consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordenara el pago a favor del demandante de la diferencia del salario pagado al actor
comparado con uno de planta, asi como la totalidad de las prestaciones sociales
reconocidas a los empleados de planta de la entidad que desempenaban la misma

labor como camillero.
En este punto se hace necesario resaltar que respecto al cargo de camillero la entidad
demandada, aport6 la Resolucion No. 12 del 20 de enero de 2012, por la cual se

modifica el Manual Especifico de Funciones y Competencias Laborales del Hospital
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Meissen II Nivel, en la que identifica el empleo Auxiliar Técnico, Camillero, en donde
como funciones especificas: “Trasladar pacientes de acuerdo a las normas
preestablecidas por la institucion, entregar muestras al laboratorio clinico...”, funciones

estas también desempenadas por el actor.

En consecuencia, teniendo en cuenta que el sefior David Steven Mendieta Paez
siempre se desempend como camillero, prestando apoyo en el area de enfermeria,
el despacho a titulo de restablecimiento del derecho, ordenara el pago a favor del
demandante la diferencia del salario pagado a la misma comparado con uno de

planta, asi como la totalidad de las prestaciones sociales reconocidas a los

empleados de planta de la entidad que desempenaban labor de camilleros, segun

las fechas, tomando el valor que debi6 pagarsele en un cargo similaris.

Por otra parte, hay lugar a conceder el reembolso de los aportes para pension
efectuados por el senor David Steven Mendieta Paez durante el tiempo que presto
sus servicios a la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E., los cuales
fueron pagados en su totalidad por el demandante en virtud de los contratos de
prestacion de servicios, en el porcentaje que por ley corresponda (para lo cual el
demandante deberd acreditar los aportes a pensién efectuados en los fondos
respectivos), tal y como lo ordena el H. Consejo de Estado en sentencia calendada
el cuatro (4) de marzo de dos mil diez (2010), con ponencia del Doctor: Gustavo
Eduardo Gomez Aranguren, dentro del expediente con radicado No. 85001-23-31-
000-2003-00015-01(1413-08), actor: Erika Maria Novoa Caballero, demandado:
Capresoca E.P.S., aplicando la prescripcion trienal contada de la fecha de la

presentacion de la reclamacion.

No ocurre lo mismo respecto del el reembolso de los aportes para salud, toda vez
que el Consejo de Estado unifico su jurisprudencial# en el sentido de precisar que,
frente al hecho consumado de la no afiliacion a las contingencias de salud y riesgos
laborales por parte de la Administracion, es improcedente el reembolso de los
aportes que el contratista hubiese realizado de mas, por constituir estos aportes

obligatorios de naturaleza parafiscal.

8.1. Sancion por falta de pago de las cesantias, intereses moratorios y demas

indemnizaciones solicitadas en la demanda.

13 Folio 174 del expediente.
14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sentencia de Unificaciéon del 9 de
septiembre de 2021, SUJ-025-CE-S2-2021
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No se ordenara el pago de sancion por la falta de pago de las cesantias, como se

solicita en la demanda, habida consideracion a que, como lo ha reconocido el
Consejo de Estado en forma reiterada, la sentencia que reconoce la existencia de
un vinculo laboral tiene el caracter de constitutiva, por lo que, es a partir de la
ejecutoria de ella que se cuenta el plazo legal para la consignacion de las

prestaciones adeudadas!®, de manera que, ain no se ha causado la mora alegada.

En cuanto a las indemnizaciones contenidas en la Ley 244 de 1995, las que se
refieren al auxilio de cesantias e intereses moratorios por falta de pago de
prestaciones sociales, las cotizaciones retroactivas a la Caja de Compensacion
Familiar, el despacho considera que no hay lugar a su reconocimiento en tanto, el
Honorable Consejo de Estado ha sido claro en establecer que si bien bajo estos
fallos se reconoce una relacion laboral y se condena a la entidad al pago de aquello
que dejo de percibir la actora, también lo es que, dicho reconocimiento no le otorga
el estatus de empleado publico, sujeto a un especifico régimen legal y
reglamentario, por lo que la entidad no puede ser condenada a un pago de
omisiones que no se produjo bajo una relacion laboral legal y reglamentaria,

instituida bajo el nombramiento y la posesion.

8.2. Retencion en la fuente y el pago de pdlizas.

No hay a la devoluciéon de los descuentos por concepto de retencion en la fuente,
ya que la entidad estaba legalmente autorizada para efectuarlos, en consideracion
al vinculo contractual de la actoral®, maxime que dicha retencion tiene destinacion
especifica y la demandada obr6 solamente como Agente Retenedor, deducciones
que la demandante, de conformidad con el Estatuto Tributario, tiene diferentes
opciones tales como que sean descontadas de su impuesto de renta si esta obligado
a declarar o solicitar su devolucion si tiene saldos a favor, entre otros. No hay lugar
a ordenar la devolucién de lo pagado por pélizas, pues estas estuvieron para cubrir
los riesgos que en su momento se pudieron presentar y fueron una garantia en el

cumplimiento de las obligaciones.

8.3 De los dannos morales solicitados

15 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “B”, Consejero Ponente: Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila,
25 de agosto de 2011, radicacién numero: 25000-23-25-000-2008-00246-01(0023-11), Actor: Ana Etelvina
Malaver Garzon.

16 Al respecto ver: Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “A”, 19 de enero de 2006, C.P.: Dr. Alberto
Arango Mantilla, radicacion numero: 73001-23-31-000-2003-01650-01(2579-05), actor: Luz Amparo Rodriguez
Castro. Asi mismo, Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “B”, C.P.: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez,
13 de mayo de 2015, radicacion numero: 68001-23-31-000-2009-00636-01(1230-14), actor: Antonio José Gémez
Serrano.
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Comoquiera que en el caso sub examine no se encuentra probado el dolor, la
afliccion y en general los sentimientos de desesperacion, congoja, desasosiego,
temor, zozobra, etc., que invadieron al accionante, no se proferira condena alguna

al respecto.

9. Prescripcion

Conforme a la sentencia de unificacion del Honorable Consejo de Estado de 25 de
agosto de 201617, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Magistrado Ponente Doctor Carmelo Perdomo Cuéter, es menester entrar a analizar

la prescripcion de los derechos prestacionales pretendidos por el actor.

Luego, acudiendo a los paramentos establecidos en dicha sentencia, en tratandose
de contratos realidad, quien pretenda el derecho laboral, cuenta con tres (3) anos
para realizar la reclamacion administrativa una vez finalice definitivamente el
contrato de prestacion de servicios, esto frente a las prestaciones sociales y
salariales y/o emolumentos econdmicos pretendidos por la demandante, no asi,
frente a los aportes de pension, los cuales pueden ser solicitados en cualquier

momento por su condicion periodica.

Sobre lo anterior, es conducente resaltar lo siguiente:

“En este orden de ideas, si bien en virtud del articulo 53 de la Constitucion
Politica, los beneficios laborales minimos de los trabajadores comportan
cardcter irrenunciable, el legislador ha previsto la prescripcién extintiva de
esos derechos, fundamentalmente con el propdsito constitucional de
salvaguardar la seguridad juridica en relacién con litigios que han de
ventilarse ante los jueces frente a la inactividad del servidor de reclamar su
pago oportunamente. Por lo tanto, para que opere el fenémeno prescriptivo se
requiere que transcurra el interregno preestablecido durante el cual no se
haya realizado las correspondientes solicitudes.

(...)

En lo concerniente al término prescriptivo, advierte la Sala que no cabe
duda acerca de su fundamento normativo, es decir, los articulos 41
del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969, que regulan
el régimen prestacional de los empleados publicos, segun los cuales
aquel lapso es de tres (3) aios, que se interrumpe por una sola vez con
el reclamo escrito del trabajador, en razoéon a que lo que se reclama en
este tipo de asuntos (contrato realidad) es el reconocimiento de las
prestaciones que se tendria derecho si la Administracion no hubiere
utilizado la figura del contrato de prestacion de servicios para
esconder en la practica una verdadera relacion laboral.

Respecto de la oportunidad a partir de la cual debe contabilizarse el aludido
interregno, es del caso interpretar los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968
y 102 del Decreto 1848 de 1969, en armonia con el mandato contenido en el

17 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, MAGISTRADO Ponente Doctor Carmelo
Perdomo Cuéter, No. de proceso 23001-23-33-000-2013-00260-01 (0888-2015). Notificada en 3 de febrero de 2017.
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articulo 12 (numeral 2) del convenio 95 de la OIT, de acuerdo con el cual los
reqjustes finales de los salarios debidos tienen lugar desde la terminacién del
nexo contractual con el empleador, por cuanto es desde ese momento en que
se podra demostrar que durante la ejecucién del contrato de prestaciéon de
servicios se dieron los elementos constitutivos de una relacién laboral con el
Estado (prestacién personal del servicio, remuneracién y subordinacion) y, en
consecuencia, reclamar el pago de las prestaciones a las que tendria derecho
de comprobarse ese vinculo, todo lo anterior en virtud de los principios de
favorabilidad, irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales y progresividad y prohibicién de regresividad en materia de
derechos sociales, asi como derechos constitucionales al trabajo en
condiciones dignas e irrencialibilidad a la seguridad social.

Por lo tanto, si quien pretende el reconocimiento de la relaciéon laboral
con el Estado, se excede de los tres anos, contados a partir de la
terminacién de su vinculo contractual, para reclamar los derechos en
aplicacion del principio de la “primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales”
(articulo 53 constitucional), se extingue el derecho a solicitar las
pretensiones que se deriven de aquella, pues dicha situacion se
traduciria en su desinterés, que no puede soportar el Estado, en su

¢ o2

condicion de empleador.

Pero en aquellos contratos de prestacion de servicios, pactados por el
interregno determinado y que la ejecucion entre uno y otro tiene un lapso de
interrupcién, frente a cada uno de ellos habrd de analizarse la prescripciéon a
partir de sus fechas de finalizacién, puesto que uno de los fundamentos de la
existencia del contrato realidad es precisamente la vocacién de permanencia
en el servicio. Por consiguiente, le correspondera al juez verificar si existié o
no la citada interrupcion contractual, que serda excluida de reconocimiento y
examinada en detalle en cada caso particular, en aras de proteger los
derechos de los trabajadores, que han sido burlados por las autoridades
administrativas al encubrir una relacion laboral bajo contratos de prestacion
de servicios.

Pese a lo anterior, la Sala aclara que la prescripcién extintiva no es dable
aplicar frente a los aportes para pension, en atencién a la condicién periédica
del derecho pensional, que les hace imprescriptibles, pues aquellos se causan
dia a dia y en tal sentido se pueden solicitar en cualquier época, mientras que
las prestaciones sociales, al ser pagadas por una sola vez, si son susceptibles
del mencionado fenémeno, por tener el cardcter de emolumentos econémicos
temporales!8”.(subrayado y resaltado fuera del texto).

Luego, conforme a la jurisprudencia transcrita quien pretenda el reconocimiento de
un contrato realidad, debera presentar ante la Administracion la reclamacion
administrativa dentro de los tres (3) afnos siguientes a la terminacion del vinculo
contractual, esto conforme los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y el 102 del
Decreto 1848 de 1969, término que seria interrumpido por una sola vez con el reclamo
escrito del trabajador. Por consiguiente, si el trabajador se excede de los tres afios para
reclamar los derechos laborales, se extingue el derecho a solicitar las prestaciones que
se deriven de aquella relacion laboral. Asimismo, dicha situacion se traduce en el
desinterés del trabajador frente al empleador y que no puede asumir el Estado como

tal.

18 Jhidem
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Frente a lo anterior, en el sub lite, se observa que el senor David Steven Mendieta
Paez presto sus servicios a la Subred Integrada de Servicio de Salud Sur E.S.E,
bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios desde el 4 de enero de

2012 y hasta el 30 de abril de 2017, sin solucion de continuidad.

Igualmente, el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 dispone que las acciones que
emanen de los derechos alli consagrados prescribiran en tres (3) anos contados
desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible y que el simple reclamo
escrito a la autoridad competente sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion por un lapso igual. En otros términos,
para que el fenomeno de la prescripcion surta efectos, es indispensable que la
exigibilidad de los derechos, objeto de la controversia, sea evidente. En asuntos
como el presente, en los cuales se reclaman derechos de caracter laboral, por
considera que la figura del contrato de prestacion de servicios no era la via
adecuada, sino que con ella se disfraz6 una relacion laboral, la exigibilidad de los
mismos soOlo aparece a partir de la sentencia que asi lo declara. Antes no obra con
claridad dicho elemento (exigibilidad), motivo por el cual no es viable en la
sentencia declarar prescripcion de los derechos, siempre y cuando el interesado
haya reclamado ante la administracion dentro de los 3 anos siguientes a la
terminacion del contrato de prestacion de servicios suscrito de conformidad con lo

establecido en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969.19

En esas condiciones, y teniendo en cuenta que no hubo solucion de continuidad
en los contratos, se debe reconocer los derechos laborales desde el 4 de enero de

2012 y hasta el 30 de abril de 2017.

En este orden de ideas, se ordenara a la entidad accionada a pagar las sumas
adeudadas al actor en virtud de la declaratoria de la existencia de la relacion laboral
de conformidad con lo senalado en la parte motiva, atendiendo a los pronunciamientos
de la H. Corte Constitucional y actualizar las sumas con los indices de inflacion
certificados por el DANE y con indexacion al valor teniendo en cuenta la siguiente
formula:

indice final
R=Rhx

indice inicial

En la que el valor presente (R) resulta de multiplicar el valor histérico (Rh), que
corresponde a la suma adeudada, por el guarismo que se obtiene de dividir el indice

final de precios al consumidor, vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia,

19 Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccién A. Sentencia del 13 de febrero de 2014. C.P. Alfonso Vargas
Rincén. Expediente 68001-23-31-000-2010-00449-01(1807-13)
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certificado por el DANE, por el indice inicial vigente para la fecha en que debid

realizarse el pago correspondiente.

Ademas, debe aclararse que, por tratarse de pagos de tracto sucesivo, dicha formula
debe aplicarse mes por mes y para los demas emolumentos teniendo en cuenta que

el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de cada uno de ellos.

Esta providencia debera cumplirse en los términos previstos en los articulos 192

al 195 del C.P.A.C.A.

10. COSTAS

Considerando que no observé una conducta dilatoria o de mala fe dentro de la
actuacion surtida en este proceso de la parte demandada, y que los argumentos de
defensa estuvieron racionalmente fundamentados en un estudio eminentemente

juridico, no procede la condena en costas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Cuatro Administrativo del
Circuito Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. - DECLARAR la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio
OJU-E-768-2016 de fecha 29 de diciembre de 2016, suscrito por la Jefe de la
Oficina Juridica de la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E., por medio
del cual se nego6 el reconocimiento de las prestaciones sociales del demandante, sefior

David Steven Mendieta Paez, identificado con la Cédula de Ciudadania No.

1.013.611.007 de Bogota.

SEGUNDO. - Como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad, y a titulo de
restablecimiento del derecho, CONDENAR a la SUBRED INTEGRADA DE
SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E., a reconocer y pagar a favor del senor David
Steven Mendieta Paez, identificado con la Cédula de Ciudadania No. 1.013.611.007
de Bogota, la diferencia salarial entre lo pagado en el cargo de planta y lo cancelado
por honorarios en el cargo de camillero, las prestaciones sociales que correspondan
a los empleados de planta que desempenaban similar labor y de forma proporcional
tomando como base el salario que se pago a aquel funcionario de planta comparado

con los honorarios contractuales cancelados a la actora, encontrando de esta forma
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la diferencia para el periodo comprendido entre el 4 de enero de 2012 y hasta el 30
de abril de 2017.

TERCERO. - Ordenar al demandante acreditar los aportes a pension que debio
efectuar a los fondos respectivos durante el periodo comprendido entre el 4 de
enero de 2012 y hasta el 30 de abril de 2017, a fin de que la SUBRED
INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E., le cancele o reintegre el valor

respectivo.

En todo caso, la entidad demandada efectuara las cotizaciones a que haya lugar
por el periodo que duraron los contratos de prestacion de servicios, esto es, desde
4 de enero de 2012 y hasta el 30 de abril de 2017, descontando de las sumas

adeudadas al actor en el porcentaje que a éste corresponda.

CUARTO. - Las sumas que resulten de la condena anterior se actualizaran de
acuerdo a la formula senalada en la parte motiva de esta providencia, de

conformidad con el articulo 187 del C.P.A.C.A.

QUINTO. - A las anteriores declaraciones se les dara cumplimiento dentro del

término de los articulos 192 a 195 del C.P.A.C.A.

SEXTO. - NEGAR las demas pretensiones de la demanda, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de la presente sentencia.
SEPTIMO. - Sin condena en costas.

OCTAVO. - Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria archivese el expediente
previa devolucion a la parte actora de los valores consignados para gastos
procesales, excepto los ya causados. Déjense las constancias de las entregas que

se realicen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE?°,

‘ AN
TANIA INES JAIMES MARTINEZ
JUEZA

20 Correos electronicos: abg76@hotmail.com; recepciongarzonbautista@gmail.com;
notificacionesjudiciales@subredsur.gov.co; abogada.jimenagarciasubredsur@hotmail.com
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