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Tunja, diciembre once (11) de dos mil diecinueve (2019)

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Rosa Yasmin Ayala Ramoén
Demandado: ESE Hospital Especial de Cubara
Expediente: 15238-33-33-001-2016-00237-01

Decide la Sala el recurso de apelacion presentado por Rosa Yasmin Ayala Ramdn,
contra la sentencia de primera instancia proferida el 04 de marzo de 2019 (ff. 640 a
648 c3) por el Juzgado Tercero Administrativo Transitorio Oral del Circuito Judicial

de Duitama que nego las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES.
1.1. Demanda (ff. 2 a 34 c1).

En efercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, a través
de apoderado judicial, Rosa Yasmin Ayala Ramon solicito la nulidad del Oficio No.
G2-2016-031 de 2016 (ff. 35 a 37 c¢1) expedido por el Gerente de la ESE Hospital
Especial de Cubara, que negé la solicitud de reconocimiento de una relacion laboral

y el pago de las prestaciones sociales correspondientes.
A titulo de restablecimiento del derecho, solicito:

&  Se declare que entre Rosa Yasmin Ayala Ramon y la ESE Hospital Especial
de Cubara, existié una relacion laboral por el periodo comprendido entre 1° de
junio de 2009 y el 30 de septiembre de 2015,

& Se condene a la ESE Hospital Especial de Cubara, al pago en favor de la
demandante, de: i) salarios, ii) prestaciones, iii) indemnizaciones, iv) horas

extras, v) compensatorios, vi) recargos noctumos, dominicales y festivos, vil)
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primas legales y extralegales, viii) incrementos salariales, ix) polizas; y x)
demas beneficios salariales y prestacionales ‘“reconocidos por Convencion
Colectiva de Trabajo y/o Acuerdo Sindical vigente para los afios 2009 a 20157 (1. 3);

comeo consecuencia de la relacion laboral en comento.

&  Se ordene el pago de las cotizaciones que por concepto de seguridad social

integral se causaron durante el referido lapso.

&  Se dé cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 192 y 195
del CPACA.

&  Se condene en costas ala demandada.
&  Seindexen las sumas de dinero que resulten en favor de la demandante.

&  Se ordene el reconocimiento y pago de intereses moratorios en los términas
del articuic 141 de la Ley 100 de 1993.

Como fundamentos facticos relevantes, expuso que:;

He

Rosa Yasmin Ayala Ramén presto sus servicios comao fisioterapeuta en favor
de la ESE Hospital Especial de Cubara desde el 1° de junio de 2009 hasta el
30 de septiembre de 2015, “a través de vinculacion directa de manera verbal” (f.
4).

&  Durante el referido lapso: i) atendié de manera personal a los pacientes que le
fueron asignados por su suUperior inmediato y, ii) acaté las ordenes impartidas
para el efecto, por la demandada. Lo anterior, en horario de lunes a viernes,
de 8:00 a.m. a 12:00 m. y de 2:00 p.m. a 6:00 p.m."

L

Cumplic a cabalidad todas sus funciones, tal como “se evidencia en el informe
mensual y soportes de Terapias y demas actividades realizadas que presentaba a su
Jefe Inmediato o al Gerente del Hospital, evidencidndose que de fondo existia una

subordinacion (...)" (f 3),

& A titulo de honorarios, recibié pagos mensuales de aproximadamente un

millon ochocientos mil pesos ($ 1.800.000) m/cte.

! En ese sentido, expuso literaimente, que “(...) A diario se fijaba la agenda de pacientes que debian
atenderse en el horario de Lunes a Viernes de 08:00 a.m. a 12 my de 2:00 p.m. a 06:00 p.m., asignandose
los pacientes conforme a las drdenes remitidas y aprobados (Sic) por el Hospital, sin pausas activas (...)"

(£ 5).
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e

Participo activamente en los Comités de Calidad, Historias Clinicas, Bienestar
Social, Emergencias Hospitalarias, Técnico Cientifico, Etica, Infecciones y
Seguridad, e Instituciones Amigas de la Mujer y la Infancia (IAMI), asi como

en el periodico institucional de la ESE demandada.

]

En vigencia de su vinculacion, (...} se le presentaron unos contratos de Prestacion
de Servicios Profesionales, denominados “Contratos de Trabajo’ bajo la supuesta
naturaleza de contratos establecida en la Ley 80 de 1993, no siendo otra que la

relacion laboral encubierta bajo un contrato estatal (...) " (1. 3).

He

Ef 24 de agosto de 2015, mediante Oficio No. G2-2025-079 expedido por ef
Subgerente de la entidad demandada, fue notificada de la terminacion

unilateral de su refacion laboral, a partir del 30 de septiembre de 2015.

He

Se desemperio sin solucion de continuidad y bajo las mismas condiciones de
dependencia y subordinacion de cualquier otro servidor publico, pues sus

labores no diferfan de las realizadas por el personal de planta de la ESE.

He

Se encontraba sujeta a un reglamento interno de trabajo, en el marco de un

sistema disciplinario comun.

 J

No se efectuaron durante el periodo de contratacion relacionado pagos en su
favor por concepto de prestaciones sociales ni se realizaron cotizaciones al

Sistema de Seguridad Social IntegraF.

Sin perjuicio del contrato realidad acaecido el 1° de abril de 2014 la ESE

]

demandada le presenté a la hoy demandante un conirato de trabajo a término
fijo por 9 meses, el cual, extendié su vigencia hasta la fecha de finalizacién de

la relacién laboraF.

En esas condiciones, sefiald como normas vulneradas y concepto de violacion,

sefalo los articulos 1, 13, 25, 43 y 53 de la Constitucion Politica; 32 numeral 3° de la

? Se agregd en ese punto, que la demandada descontd un porcentaje por concepto de retencion en la fuente
a la asignacion salarial devengada por la contratista, sin tener en cuenta que se habia trabado enire ellas,
una verdadera relacion laboral.

3 Textualmente, expuso: “(...) El dia 01 de Abril de 2014, la E.S.E. Hospital Especial de Cubord por
intermedio de su seftor Gerente, le presenta a la trabajadora un Contrato de Trabajo a Término Fijo por
9 meses como Trabajadora Fisioterapeuta, Conirato que continud vigente hasta la fecha de finalizacion
de su relacién laboral, a sabiendas que ya existia un Contrato de Trabajo Realidad el cual se habia
iniciado el 01 de Junio de 2009 conforme a las condiciones laborales por las cuales fue contratada en esa
época (...)" (. 6) - Negrilla del texto original -
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Ley 80 de 19937 3° de la Ley 79 de 1988° 71, 74, 76, 79, 82 y 93 de la Ley 50 de
1990° y la Ley 1437 de 2011°.

Arguyd que, con Ja expedicion del acto adminisirativo demandado la ESE Hospital
Especial de Cubaré incurrié en error de derecho por violacion directa de la ley, en
tanto, desconocié lo preceptuado en la Carta Politica, la normatividad laboral vigente
y, los tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia. En ese sentido,
trajo a colacion la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Cauca el 24
de mayo de 2012 dentro del expediente 1900123000120050150901, mediante la
cual, se despacharon favorablemente las suplicas de la demanda en un caso de

similares contornos facticos®

Finalmente, adujo que el Oficioc No. G2-2016-031 de 2016 adolece de falsa

motivacion, con fundamento en lo siguiente:

“(...) la demandada, al expedir el acto administrativo, aqui demandado (...)
negd las pretensiones incoadas, argumentando que la Fisioterapeuta al ser
vinculada de manera verbal inicialmente y posteriormente por medio de
Cooperativas de Trabajo Asociado, con las cuales nunca se suscribieron
Contratos de Trabajo o de Prestacion de servicios en Mision, pese a lo
sefialado por la Jurisprudencia y la Doctrina Laboral en donde se establecen
las condiciones en las que estos lipos de contratos, general una relacion
laboral directa con el empleador y las condiciones que deben cumpliv los
trabajadorves en Mision que se contraten por medio de Intermediarios
laborales (...)” (f 30).

1.2 Contestacion de la demanda.

Pese a encontrarse debidamente notificada®, la ESE Hospital Especial de Cubara ho

contestd la demanda’™®.
Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA™,
El Juzgado Tercero Administrativo Transitorio Oral del Circuito Judicial de Duitama,

en sentencia proferida el 04 de marzo de 2019 negé las pretensiones de la
demanda.

7 “Por la cual se expide el Fstaiuto General de Coniratacion de la Administracion Publica”.

* "Por la cual se actualiza la Legislacién Cooperativa”.

¢ “Por la cual se introducen reformas al Codigo Sustaniivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones.
7Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativa y de lo Contencioso Administrativo”.
¢ De la misma, aportd copia simple.

? Tal como consta a folios 352 y 354 del expediente.

% De ello se dejé constancia en auto de 19 de abril de 2017, visio a folio 356 del expediente.

" Vista q folios 640 a 648 del cuaderno 3 del expediente.

s
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Contrajo el problema juridico a dilucidar si entre la hoy demandante y la ESE Hospital
Especial de Cubara, existié verdadera relacién laboral por el periodo comprendido
entre el 1° de junio de 2009 y el 30 de septiembre de 2015, que diera lugar al

reconocimiento y pago de las prestaciones sociales reclamadas.

Fara el efecto, luego de examinar el marco normativo v jurisprudencial en relacion
con el “contrato realidad” a partir de la suscripcion de contratos de prestacién de
servicios, resefio la sentencia de unificacion proferida el 25 de agosto de 2016 por
el Consejo de Estado dentro del expediente con Radicacion No. CE-SUJ2-005-16
23001-23-33-000-2013-00260-01" y precisé, en sintesis, lo siguiente:

L

El contrato realidad surge cuando se constata en juicio la continuidad de la
prestacion de servicios personales remunerados propios de la actividad misional
de la entidad contratante ejecutados: i) en sus propias dependencias o
instalaciones, ii) con sus elementos de trabajo y, iii) bajo sujecion de ordenes y
condiciones de desempefio, que desbordan las necesidades de coordinacion

respecto de los contratistas autonomos.

& [a subordinacion o dependencia es la situacion en que se exige del servidor
pablico el cumplimiento de drdenes en cuanto al modo, tiempo o cantidad de

trabajo y se le imponen reglamentos.

& Lle corresponde a la parfe actora demostrar que la labor desempeiiada es
inherente a la entidad y que existio similitud con los demas empleados de planta,
como requisito necesario para desentrafiar de la apariencia del contrato de

prestacion de servicios una verdadera refacion laboral.

& FPor el hecho de que se declare la existencia de una relacion laboral y se
reconozcan derechos econdmicos de ese tipo a quien fue vinculado bajo la
modalidad de contrato de prestacion de servicios, no se otorga la calidad de
empleado pablico, pues para ello es indispensable que se den los presupuestos

de nombramiento o eleccion y de posesicn.

& £/ consecuente reconocimiento de las prestaciones por la nulidad del acto
administrativo que niega la existencia de una relacion laboral, procede a titulo de

restablecimiento del derecho.

* Quien prefenda el reconocimiento de una relacién laboral con el Estado y el pago

de las prestaciones sociales, debera reclamarios dentro del término de tres afios

‘2 Con ponencia del Consejero Carmelo Perdome Cuéter.
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contados a partir de fa terminacion de su vinculo confractual. No aplica el

fenomeno prescriptivo frente a los aportes para pension.

6 4

[ as reclamaciones de los aportes pensionales por su caracter de imprescriptibles,

se encuentran igualmente exceptuadas de la caducidad del medio de control.

& Fl estudio de la prescripcién en cada caso sera objeto de la sentencia, una vez
abordada y comprobada la existencia de la relacion faboral, pues no tiene la

virtualidad de enervar la accion ni la pretension principal.

i

Entre contratante y contratista puede existir una relacion de coordinacion en sus
actividades, de manera que el segundo se somete a las condiciones necesarias
para el desarrollo eficiente de la labor encomendada, lo cual inciuye el
cumplimiento de un horaric o el imperativo de presentar informes sobre
resultados, pero ello no significa necesariamente la configuracion del elemento

subordinacion.

Al descender al caso concreto, enlisto las pruebas allegadas al expediente, y advirtié

en primer término, lo siguiente:

“(...) Conforme a la controversia suscitada debe este Despacho destacar que
en todo caso la misma se restringird al periodo comprendido entre el 1 de
Junio de 2009 y hasta el 30 de marzo de 2014, toda vez que desde esa fecha
» hasta el 30 de septiembre de 2015, la vinculacion de la demandante se dio
como consecuencia de la celebracion de un contrato de trabajo a término
fijo (fIs. 81, 132, 313 y 506 a 607), sin que como consecuencia de dicho
vinculo deba entrar a analizarse si se dan los presupuestos necesarios para
clarificar si se presentan los elementos de una verdadera relacion laboral
toda vez que de por si ya le son propios, pues lo que inferesaria saber es si a
la fecha la entidad accionada se encuentra pendiente por el pago de las
acreencias laborales en ese periodo, no obstante dicho andlisis escaparia a
lo gque por competencia debe conocer esta jurisdiccion en aplicacion de lo
previsto por los arts. 105 y 155 numeral 2° del C.P.A.C.A., razones mds que
suficientes para advertir que el andlisis se cenira anicamente en el periodo
que la demandante estuvo vinculada bajo la modalidad de supuestos
contratos de prestacion de servicios (...) " (f. 646 c3) - Negrilla fuera del fexto
original -

Indicé que, segiin se pudo colegir de las pruebas arrimadas al proceso, la hoy
demandante presto sus servicios profesionales como fisioterapeuta al servicio de la
ESE Hospital Especial de Cubara, como resuitado de miltiples contratos de
prestacion de servicios suscritos entre la ESE y varias Cooperativas de Trabajo
Asociado, asi:

FECHA INICIAL | FECHA FINAL INTERMEDIARIO BENEFICIARIO
Il - May - 2009 31-Dic-2010 COOPTRAINCOL ESE Hospital Especial de Cubard
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3-Ene-2011 31 - Mar-2011 COOPTRAINCOL ESE Hospital Especial de Cubard

1 -Abr-2011 31-Dic-2011 COOPTRAINCOL ESE Hospital Especial de Cubard

[ -Ene-20i2 37 -Mar-2012 PROSPERAR ESE Hospital Especial de Cubard
BOGOTA

I -Abr-2012 31 - Dic- 2012 LABOR ESE Hospital Especial de Cubarg
PROFESIONAL

I-Ene-2013 31 -Dic-2013 LABOR ESE Hospital Especial de Cubard
PROFESIONAL

! -Ene-2014 37 - Mar-2014 ASOTRASACOL ESE Hospital Especial de Cubard

De alli que, en atencién a las reglas legales y jurisprudenciales referidas, forzoso
resultaba concluir que se encontraban acreditados en el sub examine dos (2) de los

tres (3) elementos propios de una relacién laboral, a saber:

i) Rosa Yasmin Ayala Ramon presté personalmente sus servicios como
fisioterapeuta en favor de la demandada, los cuales resultan propios de la

actividad misional de la ESE.

ii) Por la prestacion de tales servicios, percibié una retribucién de cardcter

econdmico.

Empero, no se acredita subordinacion en tanto “no aparece prueba de la que se derive
que la gerencia de la ESE Hospital Especial de Cubard, le impusiera drdenes a la
demandante, le exigiera cumplirlas o le impusiera reglamentos internos, fodo ello encaminado

a logar el objetivo misional de la entidad (...} (f 646 ¢3).

Por el contrario, da cuenta el material probatorio de la existencia de una simple de
coordinacion de actividades - tal como lo sostuvo la demandada - representada en el
sometimiento normal del conltratista, con acatamiento de un horaric y sujecion a
ciertas directrices. Refirio como prueba, las oportunidades en que se le invité a la hoy
demandante a participar de algunos comités de la entidad, simplemente para

actividades sociales.

Considerd no bastaba la afirmacion de hechos carentes de prueba y la constancia de

pagos. Al respecto, concluyo:

“(...) del material probatorio aportado al plenario no es posible inferir la
imposicion de drdenes, o condiciones laborales parecidas a los funcionarios
de planta de la ESE Hospital Especial de Cubard, tampoco se acredita la
continua supervision de las actividades desarrolladas por la contratisia o la
imposicion de un reglamento y mucho menos se demuestra que los contratos
de servicios suscritos se hubieran emitido en contravia de las normas
establecidas en el sistema de contratacion nacional, como erva deber de la
parte demandante en los precisos términos del art. 167 del C. G. del P. (...}
(f 647 c3).

N
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Anot6 que, si bien se aportaron al proceso ciertos informes de actividades, lo cierto
es que no se corrobora que los mismos hayan sido presentados directamente por la
hoy demandante y, obedecen en todo caso, al menos en principio, al cumplimiento

de una obligacion contractual.

En esos términos, concluyé la ausencia de demostracion de la relacion laboral
invocada, y recordé que: i) a quien atafie la carga de la prueba en la demostracion
de una relacién laboral a partir de un contrato de prestacion de servicios, en particular
la subordinacion, es al contratista y, que ii) declarar la existencia de la relacion laboral
y, por consecuencia, el reconocimiento de derechos economicos laborales a quien
fue vinculado bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios no otorga la

calidad de empleado publico.

. RECURSO DE APELACION®,

Inconforme con la decision de primera instancia, la parte demandante presento

recurso de apelacion.

Aseveré que, de conformidad con el articulo 97 del Cédigo General del Proceso, la
falta de contestacién de la demanda 0 de pronunciamiento expreso sobre los hechos
y pretensiones de la misma, hace que ellos se presuman ciertos si son susceptibles
de confesion.

Que el a quo pasé por alto las consecuencias procesales del silencio de la
demandada, pues aun cuando la ESE Hospital Especial de Cubara no contesto la
demanda, impuso “a la actora la obligacion de demostrar los hechos que por si solos debian
ser fomados como ciertos por no haberse presentudo contestacion de la demanda”™ (f. 656).
En otras palabras, omitio aplicar la denominada carga dinamica de la prueba “para
obligarlo (Sic) a debatir sus propios hechos pese a que estos ya se habian tomado como ciertos

por la omision legal dentro del proceso™ (f. 656).

En todo caso, afimmé que las pruebas aportadas acreditan suficientemente los
elementos propios de la relacion laboral, pues se probo que la demandante presto
sus servicios como fisioterapeuta al servicio de la demandada en condicion
subordinada o dependiente y recibic por ello una contraprestacion. Sobre ¢l

particular, adujo:

3 Visto a folios 653 a 672 del cuaderno 3 del expediente.
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“(...) se aportaron al libelo todos cada uno (Sic) de los documentos que daban
Je que sulabor no la realizaba de manera autonoma o independiente, sino que
por el contrario debia acatar y cumpliv con el horario seralado en el
Reglamento Interno de Trabajo para todos los empleados del Hospital dentro
del cual se le fijaba la agenda de pacientes que debia atender dentro de la
institucion en calidad de Fisioterapeuta, siendo estas labores inherentes a la
entidad, compardndola con los demds compafieros de trabajo (...) quienes al
igual que ella debian cumplir las mismas labores, dentro de los mismos
horarios y bajo la supervision de sus superiores dentro del Hospital (...)" (f
657 c3).

Asi las cosas, advirtio un abuso de la demandada al acudir a contratos de prestacion
de servicios y, argumento que: i) desempefié de manera permanente labores propias
del sector salud en favor de la demandada, ii) en las instalaciones y con los
elementos de trabajo suministrados por la misma y, iii) en los términos precisos
indicados por el Gerente y ef Subgerente de la entidad, Luis Edgar Osorio Lépez,
quien fungfa como su jefe inmediato™. Enfatizé, que las funciones encomendadas no
fueron ocasionales, accidentales o transitorias, como lo exige la naturaleza del

contrato de prestacion de servicios™.

De ofra parte, indicé que, durante su vinculacion, la demandante se encontraba
cursando una especializacion en Ejercicio Fisico para la Salud en Ja ciudad de
Bogota, razon por la cual, cada mes debia diligenciar y presentar una solicitud de
permiso, con el fin de justificar su ausencia en las labores diarias, como cualquier

otro empleado de la entidad.

En esa linea, se refiric en detalle a: i) los elementos y caracteristicas propias del
contrato de prestacion de servicios y su distincion con las relaciones de caracter
laboral, ii) el principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las formas en
las relaciones laborales, iii) las reglas constitucionales de proteccion de la relacion
laboral de los servidores plblicos, iv) las limitaciones constitucionales y legales a la
utilizacion del contrato de prestacion de servicios, v) la solucién judicial a la utilizacion

fraudulenta del contrato administrativo y, vi) los efectos patrimoniales del

™ De manera precisa, en ese sentido se expuso que: “(...) la demandante ejercio funciones inherentes a la
entidad, como lo es la Atencidn de todos los pacientes asignados a los servicios de terapia fisica, por un
espacio de tiempo superior a los (6 akios aprox.) v comprendidos entre el 01 de Junio de 2009 hasta el 30
de Septiembre de 2015 (...) es evidente que se trata del cumplimiento, en forma permanente, de funciones
propias de la entidad que como tal, no podian ser ejercidas de manera auténoma e independiente por la
contratista, sino que debian cumplivse con swujecicn a los precisos términos indicados por la
administracion, bajo los pardmetros, planes, programas y proyectos establecidos para el desarvollo del
sector salud, atendiendo las actividades que de formaverbal y por escrito le eran asignadas por el Gerente
¥ Sub-Gerente de la ES.E., cumpliendo los horarios establecidos por la entidad, y utilizando para el
desarrollo de las mismas, los bienes y elementos suministrados por el Hospital entre los que estaban:
(Camillas, Espacios Médicos, Consultorios, Computador, Papeleria, Sellos, Insumaos y todo lo necesario
para la atencion de los pacientes demtro de su horario de trabajo)” (. 658).

I Refiric sobre ese particular, el articulo 7° del Decreto 1950 de 1973 y la Sentencia C-171 de 2012
proferida por la Corte Constitucional.

O
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reconocimiento de la existencia de la relacién laboral con fundamento en el principio
de primacia de la realidad; e insisti6 que las actividades desarrolladas por la
demandante, respondian al giro ordinario de la actividad de la accionada’®. Lo
anterior, en los términos de la jurisprudencia del Méximo Organo de lo Contencioso

Administrativo.

Para finalizar, dijo que la ESE Hospital Especial de Cubara no acredito la existencia
de cargos similares al ocupado por la hoy demandante en ia planta de personal de la
entidad para el desarrollo de las actividades contratadas y llamo la atencion en que
“estando prestando sus servicios divectos, el Hospital decide después de tanto tiempo celebrar
Contrato de Trabajo Término Fijo con la trabajadora para que continte realizando las

mismas tareas que venia realizando” (f. 668).

Pidio asi, no pasar por alto que, por tratarse del medic de control de nuiidad y
restablecimiento del derecho de carédcter laboral, resultan aplicables los principios
consagrados en el articulo 53 Superior, en defensa de las garantias de los
trabajadores y solicité la practica de unas pruebas testimoniales en segunda

instancia.

IV. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA.

4.1. Asunto previo: Del reconocimiento de personeria juridica al apoderado

del extremo pasivo de Ia litis.

Obra a folio 700 ¢3 memorial poder ctorgado por Ana Zuleyma Mendoza Nifio al
abogado Pablo Javier Mendoza Jaimes, para que represente a la ESE Hospital

Especial de Cubara en el presente proceso.

Sin embargo, se observa que el mismo no cumple con los requisitos legales
establecidos en los articulos 159 y 160 del CPACA, en tanto, no se encuentra
acompanado de las cerlificaciones ni actos administrativos correspondientes a la

posesion y nombramiento, que acrediten la debida representacion.

Por lo anterior, no se reconocera personeria para actuar al abogado Pablo Javier

Mendoza Jaimes.

! Puntualmente en lo que a la atencidn basica de pacientes en los niveles 1y If de la localidad se refiere.
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4.2. Admision del recurso de apelacion:

El 3 de mayo de 2019, se admitio el recurso de apelacion presentado por la parte
actora y, se ordeno la notificacion al Ministerio Pdblico delegado ante ésta
Corporacion. (f. 680 ¢3).

4.3. De la solicitud probatoria en segunda instancia:

Como se anticipo, en el escrito contentivo del recurso de apelacion la parte
demandante solicito el decreto y la practica de pruebas testimoniales (f. 671 ¢3). Sin
embargo, mediante auto de 18 de junio de 2019 aquelias fueron negadas, por
considerar que la solicitud en si misma considerada, no respondia a las
circunstancias excepcionales previstas por el legislador para su decreto (ff. 683 y 684
c3).

4.4. Alegatos de conclusion:

En auto de 29 de julio de 2019 (f. 687 ¢3), se resolvio prescindir de la audiencia de
alegaciones y juzgamiento, y correr traslado a las partes por el término de diez (10)

dias, con el proposito de que presentaran sus alegatos en forma escrita’’.

4.4.1. Parte demandante (ff. 691 a 699 c¢3): Reprodujo integramente los

argumentos esbozados en el recurso de apelacion.

4.4.2. Parte demandada: Se advierte a folios 701 a 704 ¢3 escrito denominado
“Alegatos de conclusién” (f 701), suscrito por el profesional derecho Pablo Javier
Mendoza Jaimes, “en calidad de apoderado de la ESE HOSPITAL ESPECIAL DE
CUBARA”, Sin embargo, ios arqumentos alli expuestos no seran atendidos, toda vez
que, como se anticipd, carece de reconocera personeria para actuar en esta

instancia.

4.4.3. Ministerio Puablico: No emitié concepto.

7 Esto, de conformidad con el numeral 4° del articulo 247 del CPACA.
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V. CONSIDERACIONES.

Resuelve la Sala el recurso de apelacién presentado por la parte demandante, contra
la sentencia de primera instancia proferida el 4 de marzo de 2019 por el Juzgado

Tercero Administrativo Transitorio Oral del Circuito Judicial de Duitama.

5.1. De la competencia del juez de segunda instancia:

El articulo 328 del Codigo General del Proceso, prevé:

“r...) Articulo 328. Competencia del superior.

El juez de segunda instancia deberd pronunciarse solamente sobre los
argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que
deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que
no apelé hubiere adherido al recursa, el superior resolverd sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior sélo tendrd competencia para tramitar
y decidir el recurso, condenar en costas y ordenar copias.

El juez no podrd hacer mds desfavorable la situacion del apelante inico,
salvo que en razon de la modificacion fuera indispensable reformar puntos
intimamente relacionados con ella.

En el trdmite de la apelacion no se podrdn promover incidentes, salveo el de
recusacion. Las nulidades procesales deberan alegarse durante la audiencia
{...)7 - Negrilla fuera del texto original -.

De ese modo, el superior no puede pronunciarse sobre aspectos que no fueron objeto
del recurso de alzada, tal como lo sostuvo fa Subseccion “A” de la Seccién Segunda

del Consejo de Estado en sentencia proferida el 23 de febrero de 2017, al sefialar:

“(...) De acuerdo con el articulo 320 del Cédigo General del Proceso,
aplicable por expresa remision del articulo 306 del CPACA, el recurso de
apelacién tiene por objeto que el superior examine la cuestion decidida
«...tmicamente en relacion con los reparos concretos formulados por el
apelante, para que el superior revoque o reforme la decision.». En
consecuencia, el superior no puede pronunciarse sobre aspectos que 1o
Sueron objeto del mismo. Al respecio sostuvo esta Corporacion en senfencia
de 3 de julio de 2007"*:

“Ahora, entrando al fondo del asunto, debe recordarse que esta Seccion
ha reiterado que en el recurso de apelacion, cuya sustentacion es
obligatoria, so pena de declararse desierio, la competencia de la
Corporacion estd restringida a los motivos de inconformidad expuestos
por el recurrente contra la providencia objeto del recurso y que se

8 Consejo de Estado, seccidn Segunda, Subseccidn A, radicads interno No. 9708-2003, actor: Aura [sabel
Rubio Mordn, M.P. doctor: Jaime Moreno Garcia.
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relacionen, desde luego, con las causales de nulidad planteadas en la
demanda, o con las consideraciones que sirvieron de sustento al Tribunal
para dictar la sentencia. En consecuencia, la Sala estudiard los puntos
sobre los cuales alego la parte apelante en la sustentacion del recurso,
segum se vio anteriormente”.

Esta limitacion a la competencia del juer de segunda instancia ha sido
entendida como garantia de la non reformatio in pejus, consagrada en el
articulo 31 de la Constitucion Politica. Sobre este topico se ha pronunciado
la Seccion Segunda del Consejo de Estado, a través de sus dos Subsecciones,
en los siguientes (érmings:

“En primer lugar, la Sala advierte que se encuentra limitada para fallar
solo frente a los argumentos del recurso de apelacion de la parte actora,
en razon a que el poder del Juez Administrativo se restringe cuando es
un apelante tinico el que impugna la decision de primera instancia. El
articulo 357 del Cédigo de Procedimiento Civil, acoge el principio de la
“reformatio in pejus ", segim el cual el Juez de segunda instancia no puede
hacer mas gravosa la situacion del recurrente, cuando éste ha sido el unico
que apela la decision del inferior, puesto que evidentemente el recurso
instaurado se debe entender interpuesto de manera exclusiva en el aspecio
estrictamente desfavorable de la providencia™”.

“En comsecuencia, como quiera que la actora fue apelante imico, no
resulta viable desmejorar su situacion particular en virtud de la
prohibicion de la reformatio in pejus. Al respecto, la Sala observa que el
articulo 164 del C.C A. inciso final, consagra la prohibicicn de la
reformatio in pejus, la cual a la posire tiene en el articulo 31 consagracion
constitucional. En efecto, en el articulo 164 del C.C.A., se preceptiia la
posibilidad para el superior jerdrquico de decidir sobre las excepciones
propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador encuentre probada,
pero a su turno, se preserva el reconocimiento efectuado en primera
instancia cuando quien lo obtuvo actiie como apelante tmico, razon que
por la cudl puede afirmarse que se consagré la “prohibicion” de la
reformatio in pejus ™ (...) "' - Negrilla fuera del texto original -.

Asi las cosas, la competencia del superior se rige por el principio de congruencia, en
virtud del cual, el juez de segunda instancia debe desatar el recurso de alzada a partir
de los argumentos de inconformidad propuestos por el recurrente, so pena de
desconocer el principio de contradiccion. Tal conclusion, encuentra asidero en el
principio de non reformatio in pejus el cual protege la situacion del apelante anico

para gue no se haga mas gravosa su situacion.

1 Sentencia de la Subseccion A, Seccicn Segunda del Consejo de Estado, de 28 de septiembre de 2006,
M.P. Dra. Ana Margarita Olaya Forero, radicado interno mimero: 7966-2003, actor: Flor Angela Pedraza
Caballero y otra.

20 Sentencia de la Subseccion B, Seccién Segunda del Consejo de Estado, de 29 de enero de 2006, M.P. Dr.
Alejandro Ordonez Maldonado, radicado interno mimero: 0837-2004, actor: Hécior Solano Vargas.

2! Sentencia proferida en el proceso con radicacion nimero 08001-23-33-000-2012-00087-01(2345-14) y
ponencia del Consejero Doctor Gabriel Valbuena Herndndez
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5.2. De lainclusion de un argumento nuevo en el recurso de alzada.

Sostuvo la recurrente, que en el momento de su vinculacion a la ESE Hospital
Especial de Cubara, se encontraba cursando una especializacion en Ejercicio Fisico
para la Salud en la ciudad de Bogota, razon por la cual, cada mes debia diligenciar y
presentar una solicitud de permiso, con el fin de justificar su ausencia en las labores

diarias, como lo haria cualquier otro empleado de planta de la entidad®.

Sin embargo, revisado minuciosamente el libelo infroductorio, no se advierte que la
parte actora sefialado este hecho ni lo que lo haya sustentado en la dermanda; pues
si bien, manifesto que “desemperié una funcion en las mismas condiciones de subordinacion
y dependencia a las que se sujetaria cualquier otro servidor pithlico” (f. 5), lo cierto es que
esta es una afirmacion general, pero no atina en concreto al hecho esgrimido en la

segunda instancia.

Asi las cosas, la actora no puede introducir en esta instancia hechos que no fueron
expuestos en la primera Instancia y adicionarlos cuando ellos, ni siquiera fueron
presentados al juez y, por consecuencia, tampoco pudieron ser objeto de anélisis

procesal, conforme al disefio procesal del caso.

Por lo anterior el Consejo de Estado ha precisado que, el juez de la seqgunda instancia
al decidir la apelacion, esta sujeto a los planteamientos expuestos en el recurso de
alzada que debe estar en concordancia por lo decidido en la providencia que
examina®. Bajo ese entendido ha precisado esa Corpopracion “(...) queda proscrita
cualquier posibilidad de que la apelacion plantee aspectos ajenos o carentes de identidad con
el grupo de razones y fundamentos anteriormente sefialados. El recurso que desconozea esta
restriccion, viola el deber de lealtad entre las partes, irrespeta el debido proceso y quebranta
el derecho de defensa de aquéllas, bajo el marco trazado por quien en cada caso asuma la

condicion de opositora. - Negrilla fuera de texto original -,

Por lo anterior, el cuestionamiento del recurso de apelacién en lo relacionado con los
permisos solicitados por la demandante para atender asuntos de caracter académico,

no sera estudiado por esta instancia.

22 Segiin se lee a folio 638 del cuaderno 3 del expediente.

23 Sentencia de 7 de mayo de 2015, sentencia de 8 de junio de 2016, radicacion 2006-00234, C.P. Dra.
Maria Claudia Rojas Lasso.

** Consejo de Estado. Seccién Cuarta. C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Bdrcenas. Sentencia de 14 de
agosto de 2013. Radicacion wiimero: 73001-23-31-000-2006-01785-01(18580} Actor: CEMEX
COLOMBIA S.A. Demandado: MUNICIPIO DE SAN LUIS
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5.3. Del tema de Ia apelacidn:

En los términos que maotivan la alzada, corresponde ala Sala establecer si entre Rosa
Yasmin Ayala Ramon y la ESE Hospital Especial de Cubara, existio una verdadera
relacion laboral encubierta bajo la modalidad de orden de prestacion de servicios, en
el tiempo en que aquella estuvo vinculada como Fisioterapeuta. En caso afirmativo,
procedera dilucidar, si tiene derecho al reconocimiento y pago de las prestaciones

sociales dejadas de percibir durante el glosado lapso.
5.4. Del contrato de prestacion de servicios:

£l numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993%°, contempla el contrato de
prestacion de servicios como aquel acto juridico que celebran las entidades estatales
para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de
la entidad, en los eventos en que no pueden realizarse con personal de planta o

requieran conocimientos especializados.

Sus caracteristicas han sido precisadas por el Organo de Cierre en materia de lo

Contencioso Administrativo®, asi:

“(...) - El contrato versa sobre una obligacion de hacer para la ejecucion de
labores, en razon de la experiencia, capacitacion y formacion profesional de
una persona en determinada mafteria.

v El objeto contractual lo conforma la realizacion temporal de actividades
inherentes al funcionamiento de la entidad.

= La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista
técnico o cientifico, constituye el elemento esencial del contrato.

= El contratista dispone de amplio margen de discrecionalidad para la
ejecucion del objeto contractual, delimitada por el plazo y la realizacion de
la labor.

3 “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, previsios 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:

(...) 30. Contrato de prestacion de servicios

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 coniratos sélo
podrin celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal
de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningnin caso estos contratos generan refacion laboral ni prestaciones sociales y se celebrardn por el
término estrictamente indispensable (...) - Negrilla fuera del texto original -.

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativa. Seccion Segunda. Subseccién “4”. C.P. Dr.
Alfonso Vargas Rincoén. Radicacion nimero: 68001-23-15-000-2000-03151-01(1043-08). Demandante:
Maria Eugenia Lucena Luna. Demandado: Municipio de El Playon Santander. Sentencia de 21 de octubre
de 2011,
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» Lavigencia del contrato es temporal. Su duracion debe ser delimitada por
el riempo indispensable para realizar el objefo contractual.

»  La actividad puede ser desarrollada por una persona natural o juridica™ -
Negrilla fuera del texto original -.

En efecto, una nota distintiva del contrato de prestacion de servicios, es que
constituye un instrumento para atender funciones ocasionales que no forman parte
de las labores asignadas a la entidad, o que no pueden ser atendidas por los

empleados de planta.

Es asi, como el altimo inciso del articulo 2° del Decreto No. 2400 de 1968 “Por el cual
se modifican las normas que regulan la administracion del personal civil y se dictan ofras
disposiciones ™, prohibe la celebracion de esta clase contratos para el desempefio de
funciones permanentes y ordena la creacién de cargos en tales eventos®. Esta
restriccion, en voces de la Corte Constitucional, se adecua a los principios
inspiradores de la Carta Politica, como medida de proteccion de la reiacion laboral y
herramienta para evitar la desnaturalizacion de la contratacion estatal, al preservar el

empleo como la forma general y natural de ejercer funciones publicas®.

3.5. Del contrato de prestacion de servicios y Ia relacion faboral:

El numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, contemplé que en ningin caso el
cornfrato de prestacion de servicios genera el pago de prestaciones sociales. Sin
embargo, se ha considerado que ésta no es una presuncion de iure que no admita
prueba en contrario, pues antes bien, faculta al afectado a demandar por via judicial
el reconocimiento de la existencia de la relacion laboral y el pago de las prestaciones

a que haya lugar®.

Para examinar este aspecto - en consonancia con la evolucion jurisprudencial sobre
la materia y con el objeto de estimario con precision para el caso concreto -, acude
la Sala a la sentencia proferida el 29 de enero de 2015 por el Consejo de Estado,

Seccién Segunda, Subseccion “B”, con ponencia de la Consefera Sandra Lisset

27 Modificado y adicionado por el Decreto 3074 de 1968,

¥ Esta disposicion fue declarada exequible por la sentencia C-614 de 2009, M.P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub

? Ibidem

' Ver entre otras: Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccion “A”. Radicacion mimero: 68001-23-
31-000-2009-00588-01(2487-13). Actor: Leonardo Diaz Barragdn. Demandado: Depariamento
Administrativo De Seguridad — DAS. Sentencia de 12 de mayo de 2014. C.P. Dr. Gustavo Eduardoe Gémez
Aranguren.
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Ibarra Vélez dentro del proceso con numero de radicacion 25000-23-25-000-2008-
00782-02(4149-13); en la que se expuso:

“(...) El tema del contrato rvealidad ha generado imporiantes debates

Judiciales. Uno de ellos se dio con ocasion del examen de exequibilidad que
realizé la Corte Constitucional al numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de
1993, que establece la posibilidad de celebrar contratos de prestacion de
servicios con las entidades del sector publico. Después de realizar precisiones
constitucionales en materia de contratacion estatal, de definir las
caracteristicas del contrato de prestacion de servicios y de establecer las
diferencias con el contrato de trabajo, la Corte establecié que el ejercicio de
tal potestad es ajustado a la Carta Politica, siempre y cuando la
administracion no la utilice para ocultar la existencia de una verdadera
relacion laboral personal subordinada y dependiente.

Esta Corporacion en fallos como el del 23 de junio de 2005, proferido dentro
del expediente No. 0245, C.P. Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante, ha
reiterado la necesidad de que se acrediten fehacientemente los tres
elementos propios de una relacion de trabajo, como son la prestacién
personal del servicio, la remuneracion y en especial la subordinacion y
dependencia del trabajador respecto del empleador.

Asi las cosas, se concluye que para acreditar la existencia de una relacion
laboral, es necesario probar los tres elementos vreferidos, pero
especinlmente, que el supuesto contratista desempeiié una funcion en las
mismas condiciones de subordinacion y dependencia que sujetarian a
cualquier otro servidor piiblico, constatando de ésta manera, que las
actividades realizadas no son de aquellas indispensables en virtud de la
necesaria relacién de coordinacién entre las partes contractuales. (...)""" -
Negrilla fuera del texto original -.

En esa linea, la misma Seccion en su Subseccion "A”, en sentencia proferida 19 de
enero de 2015 con ponencia del Consejero Gustavo Eduardo Gomez Aranguren
dentro del proceso radicado bajo el nimero 47001-23-33-000-2012-00016-01(3160-

13), promovido por Esteban Paternostro Andrade contra el SENA, adujo lo siguiente:

“(...) Por su parte, esta Corporacion en varias decisiones ha reiterado la
necesidad de que cuando se trata de una relacion laboral, se acrediten
fehacientemente los tres elementos que le son propios, a saber: la prestacion
personal del servicio, la remuneracion y en especial, la subordinacion y
dependencia del trabajador respecto del empleador.

Tal posicién se opone a la expuesta en anterior jurisprudencia de esta
Seccion, en la que se sostuvo, que entre contratante y contratista podia existir
una relacién coordinada para el desarrollo eficiente de la labor
encomendada, que incluia el cumplimiento de un horario y el hecho de recibir
instrucciones de los superiores o reportar informes sobre resultados, sin que
ello significara necesariamente la configuracion del elemento subordinacion.

En la actualidad se tiene, que para acreditar la existencia de una relacion
laboral es necesario probar los tres elementos referidos; especialmente, que
el supuesto contratista desempefié una funcion en las mismas condiciones

3 Promovido por Olga Liliana Gutiérrez Galvis contra la ESE Luis Carlos Galdn Sarmiento en
Liguidacion y ofro.
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de subordinacion y dependencia que sujetarian a cualquier ofro servidor
piblico.

A contrario, se constituye una relacior contractual, que se rige por la Ley 80
de 1993 cuando: se pacta la prestacion de servicios relacionados con la
administracion o funcionamiento de la entidad publica; el contratisia es
auténomo en el cumplimiento de la labor contratada; se le pagan honorarios
por los servicios prestados,; y, la labor convenida no puede realizarse con
personal de planta o requiere conocimientos especializados.

Sobre esta dltima condicion para suscribir contratos de prestacion de
servicios, vale la pena sefialar, que se debe restringir a aquellos casos en los
que la entidad publica requiere adelantar labores ocasionales,
extraordinarias, accidentales o que temporalmente exceden su capacidad
organizativa y funcional; porque, si contrata por prestacion de servicios,
personas que deben desempefiar exactamente las mismas funciones que de
manera permanente se asignan a los demds servidores piblicos, se
desdibuja dicha relacion contractual.

Entonces, cuando se logra desvirtuar el contrato de prestacion de servicios,
inexorablemente se impone el reconocimiento de las prestaciones sociales
generadas, atendiendo a la causa juridica que sustenta verdaderamente dicho
restablecimiento, que no es otra, que esa relacion laboral que se oculto bajo
el manto solapado de un contrato estatal; ello, en aplicacion de los principios
de igualdad y de irrenunciabilidad de derechos en materia laboral,
consagrados respectivamente en los articulos 13 y 33 de la Carta
Fundamental. Con lo que se superd esa prolongada tesis que prohijaba la
figura indemnizatoria como resarcimiento de los derechos laborales
conculcados.

(...) Teniendo en cuenta el tratamiento jurisprudencial que se ha dado a los
contratos realidad, se concluye en cuanto a su configuracion, que constituye
requisito indispensable para demostrar la existencia de una relacion de
trabajo, que el interesado acredife en forma incontrovertible los tres
elementos de la relacion laboral, esto es, la prestacion personal del servicio,
la remuneracion respectiva, y en particular, la subordinacion y dependencia
en el desarrollo de una funcion pablica, de modo que no quede duda acerca
del desempeiio del contratista en las mismas condiciones de cualquier otro
servidor publico, siempre y cuando la subordinacion que se alega, no se
enmarque simplemente en una relacion de coordinacion entre las partes
para el desarrollo del contrato, en virtud de las particularidades de la
actividad para la cual fue suscrito.” - Negrilla fuera del texto original -.

Asi las cosas, se colige que el principio de primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por os sujetos de la relacion laboral (previsto en el articulo

53 Superior*); opera en los eventos en que la administracion celebra un contrato de

2 Articulo 33. El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendrd en cuenta por
lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

lgualdad de oportunidudes para los trabajadores; remuneracion minima vital v mévil, proporcional a la
cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimaos
establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y
discutibles; situacion mds favorable af rabajador 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 capacitacicn, el adiestramiento v el descanso
necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho af pago oportunoy al regjuste pericdico de las pensiones legales.
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prestacion de servicios para el efercicio de funciones propias de un empleado pablico.
En esa medida, no interesa la denominacion que se le haya dado al vinculo, sino los

hechos que materialmente determinan la realizacion de las actividades contratadas.

Recuérdese que, la proteccion especial que otorga el Constituyente al trabajo, como:
i) valor fundante del Estado Social de Derecho, ii) principio rector del ordenamiento
juridico y, iii) derecho y deber social; trae como consecuencia que a pesar que el
legislador goce de una amplia libertad de configuracion para regular las diferentes
tipos de vinculacion laboral y disefiar formulas laborales e instrumentos contractuales
que respondan a las necesidades sociales, no tiene autonomia para confundir las
relaciones de trabajo, para ocultar la realidad de los vinculos laborales y
desconocer las garantias laborales consagradas en la Carta Politica. De ese
modo, las Altas Cortes han propendido por la salvaguarda de las garantias laborales,

al evitar la suplantacion de un verdadero contrato laboral.

Por tal razén, no obstante aparecer determinado vinculo formaimente como un
contrato estatal, se debe declarar la existencia de una verdadera relacion laboral,
siempre gue en la ejecucion contractual se configuren sus elementos esenciales, a
saber: i} que la actividad se realice de forma personal, ii) bajo el cumplimiento de
ordenes en cualquier momento respecto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, v iii)

se reciba como contraprestacion, una remuneracion o pago.

Ahora bien, una de las caracteristicas de este vinculo - laboral -, es que el servicio
contratado sea inherente a la entidad y de caracter permanente. Para establecer lo

anterior, es posible acudir a 0s siguientes criterios®:

a. Criterio funcional: Hace referencia a que la funcion contratada se encuentra
relacionada con las que se deben adelantar en la entidad pablica, en los

términos serialados en el reglamertto, la ley y la Constitucién.

b. Criterio de igualdad: Si las labores desarrolladas son las mismas que las de

los servidores publicos vinculados en la planta de personal de la entidad.

c. Criterio temporal: Esta relacionado con que las funciones contratadas son

cotidianas y conlleva el cumplimiento de un horario de trabajo o la realizacion

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna.
La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trubajo, no pueden menoscabar la libertad la dignidad
humana ni los derechos de los trabajadores.

* Corte Constitucional. Sentencia C-614 de 2009. M.P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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I3

frecuente de la labor, ..o sea que si se suscriben ordenes de trabajo sucesivas,

que muestra el indiscutible dnimo de la administracion por emplear de modo

permanente v continue los servicios de una misma persona, y no se trata de una

relacién o vinculo de tipo ocasional o esporddico, es logico coneluir que nos referimos

a una verdadera relacion laboral ™

d. Criterio de excepcionalidad: Sila tarea acordada corresponde a actividades
nuevas y éstas no pueden ser desarrolladas con el personal de planta o se
requieren conocimientos especializados o de actividades transitorias,

corresponde a un contrato de prestacion de servicios.

e. Criterio de continuidad: Hace referencia a si la vinculacion se realizd
mediante contratos sucesivos de prestacion de servicios pero para

desempeniar funciones del giro ordinario de la administracion.

Tales parametros permiten determinar las caracteristicas del vinculo y; pueden

presentarse uno o varios, sin que sea necesaria la concurrencia de todos.

En ese sentido, en sentencia proferida por la Subseccioén “B” de la Seccion Segunda
del Consejo de Estado, con ponencia de la Consejera Sandra Lisset Ibarra Vélez el
17 de noviembre de 2016%, al analizar las pruebas frente al caso concreto, se

determino el caracter permanente de la actividad, en los siguientes términos:

“(..) En el caso concreto, se desvirtuo el cardcter temporal de la labor
contratada al probarse 1) El criterio funcional, porque la funcion contratada
-de escolta- esta referida a las que debia adelantar la entidad publica como
propia u ordinaria. 2)_No hay temporalidad v excepcionalidad de la labor
desarrollada por el actor, porque se traté de una vinculacion que sin solucion
de continuidod se extendié por un poco mds de 4 afios con la misma persona
v con el misma objeto. 3) El criterio de la continuidad, porgue la vinculacion
se realizo mediante contratos sucesivos de prestacion de servicios para
desempeiiar funciones del giro ordinario de la administracién, de cardcter
perimanente”. - Subraya fuera del texto original -.

A su turno, las decisiones de los Organos de Cierre en materia Constitucional®® y
Contencioso Administrativa®, han sido consistentes en destacar que la
subordinacion es uno de los elementos mas importantes para desentraniar de un

contrato estatal una relacion de indole laboral. Lo anterior, por cuanto,_ esta se refleja

¥ Ibidem

33 En el proceso radicado bajo el No. 68001233300020120039901(1333-2014) promovido por Juan
Fernando Mufioz Pimiento contra ef DAS.

%6 Corte Constitucional. Sentencia C-154 de 1997. M.P. Hernando Herrera Vergara.

37 Consejo de Estado. Seccién Segunda, Subseccion “B” Expediemte: 23000-23-25-000-2003-00839-
011165-2010. Actor: Roberto Alfonso Chaves Vargas. Demandado: Municipio de Fusagasugd.
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en la potestad del empleador de impartir 6rdenes en la ejecucion de Ila labor

contratada, ejercer poderes disciplinarios o exiqir la realizacion de ciertas actividades,

mas alla de la simple coordinacicn.

Téngase en cuenta en este punto, que la coordinacion de actividades requerida para
desarrollar de forma adecuada el objeto del contrato de prestacion de servicios,

implica la sujecion del contratista a ciertas condiciones para su cumplimiento, pero

no debe avanzar a una relacion de poder y sujecion entre las partes, |a cual esté

descartada en estos eventos.

Esta figura, es consecuencia de la obligacion de las entidades publicas de vigilar de
forma permanente la correcta ejecucion de los contratos estatales, en tanto, estan
involucrados: i) recursos publicos, ii) el cumplimiento de los fines esenciales del
Estado, ijii) la continua y efictente prestacion de los servicios publicos y, iv) la
efectividad de los derechos e intereses de los administrados. Por tal razon, en este
ambito el contratante esta facultado para supervisar, establecer parametros,
instrucciones o condiciones, con el objeto de garantizar la adecuada prestacion

del servicio contratado.

Resulta razonable entonces, que la Ley 80 de 1993 establezca como deberes de los
contratistas la colaboracion con las entidades contratantes en lo que sea necesario
para que el objeto del contrato se cumpia, asi como el acatamientode “(...) las ordenes

>35S la entidad contratante

que durante el desarrollo del contrato ellas les impartan (...)
excede los glosados limites, de tal forma que el contratista queda sujeto a su mando,

la coordinacion de actividades claramente se desnaturaliza.

Por ditimo, deviene relevante destacar que el reconocimiento de la relacion laboral
no confiere a quien demanda la condicion de empleado publico, en tanto ello exige
el cumplimiento de los requisitos previstos en las normas para el acceso a los cargos

publicos.
5.6. De la carga de la prueba de Ia subordinacion laboral:
En casos como el que ocupa ahora la atencion de la Sala, para demostrar la relacion

laboral se requiere que el demandante otorgue elementos de juicio suficientes, a

efectos de i) desvirtuar la naturaleza contractual en el ambito de la normativa vigente

¥ Articulo 5, numeral 2°
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en materia de contratacién de la administracion publica y, ii) determinar la prestacion

personal del servicio, la subordinacion y la remuneracion.

Sobre ese particular, la Subseccion “B” de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado, en sentencia proferida el 08 de junio de 2017 con ponencia de la Consejera
Sandra Lisset Ibarra Vélez, dentro del proceso radicado bajo el niimero 05007-23-
31-000-2011-01141-01(3604-15), expuso:

“(...) Dicha normatividad contemplé una presuncion iuris tantum, al
establecer que en ningin caso estos contratos- entiéndase coniratos de
prestacion de servicios- gemeran relacion laboral ni reconocimiento de
Pprestaciones sociales.

Las presunciones generan una de dos situaciones: quien alega la presuncion
para fundar su derecho desplaza la carga de la prueba en cabeza de su
adversario o bien que quien alega la presuncion le niegue a su adversario por
entero la facultad de acudir a prueba alguna que demuestre la no existencia
del hecho decisivo.

De esta suerte, las presunciones relevan de la carga probatoria a los sujetos
a favor de quienes operan. Una vez demostrado aquello sobre lo cual se
apoyan, ya no es preciso mostrar valiéndose de otros medios de prueba lo
presumido por la ley. En ese orden, el articulo 166 del Codigo General del
Proceso aplicable por remision del articulo 211 de la Ley 1437 de 2011,
regula las presunciones establecidas por ley seialando que ... el hecho
legalmente presumido se tendrd por cierto, pero admitird prueba en
contrario cuando la ley lo autorice.”

Asi las cosas, la presuncion contenida en el articulo transcrito al no tener el
cardcter de ser iuris et de iure, es decir, de pleno derecho, puede ser
controvertida y desvirtuada, de tal manera que, en asuntos como el presente,
quien pretenda la declaratoria de existencia de una relacion laboral que
subyace de la ejecucidn de contratos de prestacion de servicio, con base en
el principio consagrado en el articulo 53 de la Carta Superior de la primacia
de la realidad sobre las formas, tiene el deber de probanza a fin de poder
quebrantar la presuncidn que sobre este tipo 0 modalidad de contrato estatal
recae (...)

En este orden de ideas, la viabilidad de las pretensiones dirigidas a la
declaracion de una relacion laboral debe encontrar un sustento claro y
preciso en la actividad probatoria que la parte demandante dirija a desvirtuar
la naturaleza contractual de la relacion establecida, es decir, probando que
el contratista carecié de autonowmia e independencia en desarrollo del objeto
contractual {...) " - Subrayado fuera del texto original -

Asimismo, en sentencia de 12 de julio de 2018 proferida dentro del proceso con
radicacion No. 47001-23-33-000-2014-90009-01(56100-16) con ponencia del
Consejero Rafael Francisco Suérez Vargas, la Subseccién “A” de la misma Seccion,
indico:

3 Promovido por Sergin Alexander Giralde Ortiz contra el Departamento Administrativo de Seguridad.
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“(...) De conformidad con las nitidas voces de las normas previamente
sefialadas, esta Corporacion ha protegido el derecho al trabajo y ha tutelado
los derechos de quienes han sido vinculados a través de confratos de
prestacion de servicios con el fin de desnaturalizar la relacion laboral.
Dentro de este contexto, se concluye que: i) a trabajo igual salario igual, ii)
la relacion laboral se estructura con los 3 elementos relacionados
(prestacion personal, subordinacion o dependencia y remuneracion); iii) es
vdlido suscribir contratos de prestacion de servicios porque ast lo autoriza
el articulo 32, numeral 3.° de la Ley 80 de 1993, norma que fue declarada
exequible en la sentencia C-154 de 1997; y, iv) a pesar de lo expuesto, estos
contratos deben celebrarse dentro del términe estrictamente necesario, dada
su naturaleza temporal, pues si la administracion desborda tales
presupuestos se estructura el denominado «contrato realidad » (...)

Adicional a lo anterior, también se puede concluir que el contrato de
prestacion de servicios es aquel por el cual se vincula excepcionalmente a una
persona natural con el propdsito de suplir actividades relacionadas con la
administracion o _funcionamiento de la entidad y/o para desarrollar labores
especializadas que no puede asumir el personal de planta. En ambos casos
no se admiten los elementos de subordinacidn ni de dependencia por parte
del contratista, y se deben celebrar por el término estrictamente
indispensable.

Asi las cosas, para demostrar la desnaturalizacion del contrato de presiacion
de servicios, la parte demandante debe comprobar la actividad personal la
permanencia, la continua subordinacion o dependencia del trabajador
respecto del empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de
ordenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de
trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por la duracion
del contrato; y una retribucién del servicio (...)" - Negrilla fuera del texto
original -.

En esas condiciones, se concluye que cuando se discute una relacion laboral en
virtud de un contrato de prestacion de servicios de caracter estatal, la ventaja
probatoria que subyace a la presuncion la establecié el legislador a favor del
contratante, y no comao ocurre en el Codigo Sustantivo del Trabajo en el que, quien
presta un servicio personal no esta obligado a probar que fo hizo bajo la continuada

subordinacion o dependencia. Es asi, que quien pretenda la declaratoria de

existencia de una relacion laboral escondida bajo la modalidad de coniratacion por

prestacion de servicios, tiene el deber de demostrar, a_través de los medios

probatorios a su_disposicién, la configuracion de los elementos esenciales del

contrato de trabajo™.

# En ese sentido, en providencia del 15 de septiembre de 2016, con ponencia del Consejero Gabriel
Valbuena Herndndez y radicacion 68009-23-31-000-2009-00691-01 (1579-15), el Consejo de Estado
sostuvo lo siguiente: “(...) Por todo lo anterior, es evidente la falta de actividad probatoria de la parte
demandante de quien, como se dijo, dependia exclusivamente dicha carga segin el aforismo «onus
probandi incumbit actoriy, dirigida en este caso a desvirtuar: (i) la naturaleza contractual de la relacion
establecida, con la presenciareal dentro de la actividad desplegada de los elementos de la relacion laboral,
en especial la subordinacion o dependencia del cual claramente se pudiera inferir que el desarrollo de la
actividad encomendada se tuvo que desplegar conforme a los pardmetros, ordenes y horarios seiialados
por la ESE Francisco de Paula Santander; y (ii} los extremos temporales respecio de los cuales predicaba
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Téngase en cuenta, ademas, que el articulo 88 del CPACA también consagro la
presuncion de legalidad de los actos administrativos que niegan el reconocimiento
de la relacion laboral, de manera que a quien demanda, le corresponde probar

sus elementos.

5.7. Del contrato de prestacién de servicios en el sector salud:

De conformidad con la evolucion jurisprudencial citada, es necesario precisar que en
caso de quienes prestan servicios en el sector salud, la procedencia de la suscripcion
de contratos de prestacion de servicios resulta viable, siempre que la actividad no
pueda ser realizada por el personal de la planta o se requieran Servicios
especializados. De ese modo, si se configuran los elementos esenciales del vinculo
laboral, el mismo debe declararse, por lo cual, resulta forzoso estudiar en cada caso
la verdadera naturaleza de la relacion existente entre las partes, a efectos de evitar
la adopcioén de conceptos restrictivos que homogenicen todas las causas y

desconozcan los principios del Estado Social de Derecho.

Sobre el particular, la Subseccion “A” de la Seccién Segunda del Consejo de Estado
con ponencia del Consejero Gustavo Eduardo Goémez Aranguren, en sentencia
proferida el 9 de abril de 2014, dijo:

“(...) Debe precisar la Sala ademds, que la auionomia e independencia gue
ostenta el personal médico para aplicar sus conocimientos cientificos
especificamente a cada caso, no descarta la existencia de una relacion de
subordinacion y dependencia, en tanto dicho elemento puede configurarse en
olros aspectos de indole administrativo, como el cumplimiento de horario, la
recepcion de ordenes en los diversos aspectos que componen la prestacion
del servicio, el cumplimiento del servicio bajo las mismas condiciones de los
demdas empleados de planta eic., lo que a su vez supone que tratdndose de un
verdadero conitrato de prestacion de servicios, la autonomia e independencia
deba abarcar aiin los aspecios anteriormente referidos.

Ast las cosas, debe revisarse en cada caso las condiciones bajo las cuales
Jueron prestados los servicios en aras de esclarecer bajo el andlisis
probatorio pertinente, la verdadera naturaleza de la relacion existente entre
las partes, para no adoptar conceptos que de manera formal y restrictiva,
homogenicen las causas propuestas ante esta Jurisdiccion, en detrimento
del andlisis sustancial particular que amerita cada caso.” (Resaltado ajeno
al texto original).”’

la existencia de un contrato realidad, pues sélo de esta manera era viable acceder a las pretensiones
Jormuladas, por lo que se impone para la Sala confirmar la sentencia apelada en cuanto el a quo negé el
petitum de la demanda, por las razones expuestas (...}

* En el proceso radicado bajo el nimero 25000-23-25-000-2008-00250-02(0171-12) promovido por Sara
Herndndez Sanchez contra la ESE Luis Carlos Galdn Sarmiento en Liquidacion
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Asi las cosas, la especialidad de los servicios de salud no excluye por si sola la
posibilidad de Ja configuracion de una verdadera relacién laboral, maxime cuando su
prestacion esta a cargo del Estado (Art. 49 CP.).

5.8. De las cooperativas de trabajo asociado y la intermediacién laboral:

De conformidad con lo dispuesto en la Ley 79 de 1988* y el Decreto 4588 de 2006%,
las Cooperativas de Trabajo Asociado son aquellas organizaciones sin animo de
lucro que pertenecen al sector de la economia solidaria y vinculan el frabajo personal
de sus asociados, quienes: i) son gestores, ii) contribuyen econdémicamente a la
cooperativay, iii) aportan directamente su capacidad de trabajo para el desarrollo de
actividades econémicas, profesionales o intelectuales, con /a finalidad de producir en
comun bienes, prestar servicios o efecutar obras para satisfacer las necesidades de
los asociados y de la comunidad en general. De ese modo, han sido definidas por el
legisiador, como “(...) aquellas que vinculan el trabajo personal de sus asociados para la

produccion de bienes, ejecucion de obras o la prestacion de servicios (...) """,

En ese sentido, la Corte Constitucional en sentencia C-211 de 2000, sefialo que *(...)
las caracteristicas mds relevantes de estas cooperativas son éstas: - La asociacién es
voluntaria y libre; se rigen por el principio de igualdad de los asociados; no existe dnimo de
lucro; la organizacion es democrdtica; el trabajo de los asociados es su base fundamental;
desarrolia actividades econdmicas sociales; hay solidaridod en la compensacion o
retribucion; existe autonomia empresarial " .- Negrilla fuera del texto original -. Asi pues,
el principal aporle de los asociados en esta clase de organizaciones es su trabajo y,
la retribucién que reciben por el mismo no es salario sinc una compensacion que se
fija teniendo en cuenta la funcion que cumplen, la especialidad, el rendimiento y, la
cantidad y calidad del trabajo aportado; a lo que se suma el derecho a recibir un

porcentaje de los excedentes obtenidos por la cooperativa.

Salta a la vista entonces, la necesidad de que exista un acuerdo cooperativo
previo, es decir, un conirato celebrado por un namero determinado de personas, con
el objetivo de crear y organizar una persona juridica de derecho privado denominada
cooperativa, cuyas actividades deben cumplirse con fines de interés social y sin
animeo de lucro. Por esta razon, han de precisarse como trascendentales, en cascs

como el que ocupa ahora la atencién de la Sala, dos elementos: 1. [ a prueba de la

2 «por el cual se actualiza la legislacicn cooperativay.

"3 «Por el cual se reglamenta la organizacion y funcionamiento de las cooperativas y precooperativas de
trabajo asociadoy.

“art. 70 Ley 79/88.

> Magistrado Ponenie: Dr. Carlos Gaviria Diaz.
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asociacion del cooperado; 2. La inexistencia de relacion laboral entre el cooperado y

la cooperativa dado gue se trata de un asociado que es, en realidad un dueflo mas

de la cooperativa y por ello recibe una compensacion o retribucion.

Ahora, el Decreto 4588 de 2006, “por el cual se reglamenta la organizacion y
funcionamiento de las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado”, dispuso en

sus articulos 16 y 17, lo siguiente:

“(.) ARTICULO 16. DESNATURALIZACION DEL TRABAJO
ASOCIADO. El  asociado que sea enviado por la Cooperativa 'y
Precooperativa de Trabajo Asociado a prestar servicios a una persona
natural o juridica, configurando la prohibicion contenida en el articulo 17 del
presente decreto, se considerard trabajador dependiente de la persona
natural o juridica que se beneficie con su trabajo.

ARTICULO 17 PROHIBICION PARA ACTUAR COMO
INTERMEDIARIO O EMPRESA DE SERVICIOS TEMPORALES. Las
Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado no podrdn actuar como
empresas de intermediacion laboral, ni disponer del trabajo de los asociados
para suministrar mano de obra temporal a usuarios o a terceros
beneficiarios, o remitirlos como trabajadores en mision con el fin de que
estos atiendan labores o trabajos propios de un usuario o tercero
beneficiario del servicio o permitir que respecto de los asociados se generen
relaciones de subordinacion o dependencia con terceros contratantes.

Cuando se configuren practicas de intermediacion laboral o actividades
propias de las empresas de servicios temporales,_el tercero contratante, la
Cooperativa y Precooperativa de Trabajo Asociado y sus directivos, serdn
solidariamente responsables por las obligaciones econdmicas que se causen
a favor del trabajadoer asociade (...) . -Subravado fuera de texto -.

Ulteriormente, la Ley 1233 de 2008%, reiteré las prohibiciones alli contenidas y,

dispuso:

“(..) ARTICULO 12. OBJETO SOCIAL DE LAS COOPERATIVAS Y
PRECOOPERATIVAS DE TRABAJO ASOCIADO.

(o)

PARAGRAFO. Las Cooperativas de Trabajo Asociado cuya actividad sea la
prestacion de servicie a los sectores de salud, transporte, vigilancia y
seguridad privada, v educacion, deberdn ser especializadas en la respectiva
rama de la actividad; en consecuencia, las cooperativas que actualmente
presten estos servicios em concurrencia con otro u otros deberdn
desmontarlos, especializarse y registrarse en la respectiva superintendencia
o entidad que regula la actividad.” - Negrilla fuera de texto -.

6 *Por medio de la cual se precisan los elemenios estructurales de las contribuciones a la seguridad social,
se crean las contribuciones especiales a cargo de las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado,
con destino al Servicio Nacional de Aprendizaje, Sena, al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
ICBF, y a las Cajas de Compensacion Familiar, se fortalece el control concurrente y se dictan otras
disposiciones.”
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En consecuencia, si bien las cooperativas de trabajo asociade pueden especializarse
incluso en la prestacion de servicios de salud, lo cierto es que les esta prohibido
tercerizar o intermediar la relacion laboral destinando a sus asociados a /a
prestacion de servicios permanentes a entidades publicas o privadas. El trabajo
asociado no puede ser utilizade indebidamente para desconocer o eludir las

obligaciones de estirpe laboral con los trabajadores dependientes o subordinados.

5.8.1. De la prueba de la intermediacion laboral:

Cuando se alega la existencia de intermediacion laboral o tercerizacion, resulta
necesario, conforme lo ha sefialado la jurisprudencia, aportar los respectivos
convenios suscritos entre el asociado y la cooperativa de trabajo asociado y,
entre ésta y la entidad beneficiaria.

Asi lo sostuvo la Subseccion “B” de la Seccién Segunda del Consejo de Estado en
sentencia proferida el 15 de junio de 2017 dentro del expediente con radicacion No.
76001-23-31-000-2011-00898-01(3186-15) y ponencia de la Consejera Doctora

Sandra Lisset Ibarra Vélez, al sefialar que:

“(...) De acuerdo con las pruebas documeniales relacionadas en precedencia,
observa la Sala que no_es posible establecer la existencia de los convenios
de asociacion que dice haber celebrado el demandante con una cooperativa
de trabajo asociado v a través del cual, se pretendia encubrir una verdadera
relacign de cardcter laboral, toda vez que, lo allegado al plenario son las
sentencia proferidas por parte de la jurisdiccion ordinaria laboral que
definieron la controversia reclamatoria del actor tendiente a la declaratoria
de la relacion laboral y el consecuente reconocimiento de las prestaciones
sociales, las cuales fueron denegadas por haber operado el fenomeno
extintivo de la prescripcion trienal.

(...

Pues bien, en ese sentido, el primer supuesto Hamado a ser probadoe para el
demandante, es la_calidad de afilindo a las Cooperativas de Trabajo
Asociado, para lo cual_de conformidad con lo dispuesio en el articulo 11 def
Decreto 4588 del 27 de diciembre de 2006, debié suscribir con el ente
cooperativo _un Acuerdo Cooperativo _de Trabajo _Asociado, _prueba
documental ausente en_el proceso, como quiera que no obra respecio de
alguna organizacion cooperativa los aludidos confratos celebrados por el
demandante y con los cudles, se acreditaria su condicién de cooperado (...)”
(Negrilla fuera de texto)

En el mismao sentido, en sentencia proferida el 19 de julio de 2017 dentro del proceso
con radicacion No. 63000-23-33-000-2014-00139-01 (1771-15), la Alta Corporacion

con ponencia de la misma Consejera, indico:

¥ por el cual se reglamenta la organizacion y funcionamiento de las Cooperativas y Precooperativas de

Trabajo Asociado.

27

J
A

AN

M



Medio de control: Nulidad y vestablecimiento del derecho
Demandante: Rosa Yasmin Ayala Ramon

Demandado: ESE Hospital Especial de Cubard
Expediente: 15238-33-33-001-2016-00237-01

“(...) Ahora bien, respecto de las pruebas sobre el vinculo sostenido con las
multiples cooperativas de trabajo asociado desde junio de 2003 hasta
septiembre de 2011, obran en el plenario los siguientes documentos:

(...) Pretende demostrar la demandante que la naturaleza de la relacion
existente entre los distintos entes cooperativos con los cuales estuvo asociada
y ella, no se fundo en una verdadera relacion cooperativa, sino que dicho
medie fue utilizado para encubrir una relacion de cardcter laborval con la ESE
Redsalud Armenia, llevando a cabo la actora la prestacion de sus servicios
de auxiliar de enfermeria en favor de la referida entidad hospitalaria.

De acuerdo com las pruebas documentales relacionadas en precedencia,
observa la Sala que si bien la actividad ejecutada por la sefiora Maria de
Jesus Lucia Céspedes Becerra fue la de auxiliar de enfermeria, lo que
permitiria en principio suponer que es una de las funciones del giro ordinario
de la ESE Redsalud, también lo es que, las Cooperativas de Trabajo Asociado
estaban habilitadas legalmente™ para llevar a cabo la prestacion de servicios
a los sectores de salud, transporte, vigiloncia y seguridad privada y
educacion, de tal manera que, se requeria que dichos entes cooperativos
Jueran especializados en la respectiva rama de la actividad para que pudiesen
generar la prestacion de tales servicios.

En ese sentido, el primer supuesto Hamado a ser probado para la
demandante, es el contrato suscrito entre la ESE Redsalud y las diversas
cooperativas de trabajo asociado, para demosirar que dicha entidad
tercerizo las labores de la actora a través de estas entidades.

(...) Por otra parte, en cuanio a la vinculacion con las multiples Cooperativas
de Trabajo Asociado, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 11 del
Decreto 4388 del 27 de diciembre de 2006, debii suscribir con cada uno de
los referidos entes cooperatives un Acuerdo Cooperativo de Trabajo
Asociado, prueba documental que solo se allego respecto de la Cooperativa
de Trabajo Asociado Coosaquin, con vigencia del 1°al 31 de mayo de 2010°°
(..)7 - Negrilla fuera del texto original -.

Y. en sentencia de 12 de diciembre de 2017 proferida dentro del expediente con
radicacion No. 76001-23-31-000-2011-00824-01(1192-16), explico:

“(...) En el caso sub-judice queds evidenciado que la Sefiora Ana Lucia
Acosta Quiroz se asocié a dos (2) cooperativas, Cooperativa de Servicios
Integrados CONSENTIR CTA. y la Cooperativa de Trabajo Asociado Solidez,
bajo su condicion profesional de enfermera; sin embargo, es carente el
proceso de pruebas documentales que acrediten no solo la relacién juridica
sustancial que la actora afirmo haber sostenido con la E.S.E. Antonio Narifio;
sino tambien, la existencia de vinculo contractual entre la E.S.E. Antonio
Narisio y las pluricitadas Cooperativas de Trabajo Asociados, con las cuales
la demandante se hizo asociada, de tal manera que, conforme lo estatuido en
el articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil (vigente al momento de
presentacion de la demanda) y el articulo 167 del Cédigo General del
Proceso, le incumbia a la Sefiora Ana Lucia Acosta demostrar ambos

* Ver articulo 5 y pardgrafo del Decreto 4388 del 27 de diciembre de 2006.

¥ Por el cual se reglamenta la organizacién y funcionamiento de las Cooperativas y Precooperativas de
Trabajo Asociado.

¥ Folio 67 cuaderno 2.
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supuestos como quiera que, sobre ellos edifico el presente asunto (...)". -
Negrilla fuera de texto -.

En las anteriores condiciones, es claro que la finalidad con la que se creo este tipo
de asociaciones se desnatiraliza cuando, a través del funcionamiento de una
cooperativa de trabajo asociado, se encubre el desarrollo de relaciones de labor
dependiente, es decir, cuando el cooperado presta sus servicios con el fin de atender
funciones propias de un tercero benéeficiario bajo los tres elementos del contrafo de
trabajo.

5.9. Del caso concreto:

5.9.1. De los efectos de la falta de contestacion de la demanda por parte de la
ESE Hospital Especial de Cubara.

Razona la recurrente, que el a quo omitio dar aplicacion al articulo 97 del Cédigo
General del Proceso, segin el cual, la falta de contestacion de la demanda o de
pronunciamiento expreso sobre los hechos y pretensiones de la misma, lleva a

presumir ciertos los hechos susceptibles de confesién, alli contenidos.

Sea lo primero sefialar, que en materia contencioso administrativa, la contestacion
de la demanda se configura como una prerrogativa en favor del demandado
para ejercer su derecho de defensa, controvertir lo que contra él se aduce, pedir
pruebas y plantear todas las excepciones que considere pertinentes. Es asi que, al
referirse a dicho momento procesal, el articulo 175 del CPACA establece que “(...)

durante el término de trasiado, el demandado tendrd la facultad de contestar la demanda

mediante escrito, que contendra (...)" - Negrilla fuera del texto original -

Empero, si bien el articulo en comento le otorga un caracter facultativo a dicha
actuacion, lo cierto es que la misma reviste gran importancia dentro del proceso, en
tanto, es la oportunidad con que cuenta la entidad ptblica para solicitar pruebas y
oponerse a las pretensiones del actor, en beneficio de la legalidad de la actuacion

del Estado y la proteccion del erario publico. La omision de este acto procesal

entonces, deja sin defensa los intereses del Estado.

Ahora, el articulo 97 del Codigo General del Proceso, aplicable a estos asuntos por

remision expresa del articulo 306 del C.P.A.C.A."’, reza:

3t Articulo 306, Aspectos no regulados. En los aspectos no contemplados en este Cddigo se seguira el
Cédigo de Procedimiento Civil en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones
que correspondan a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo”.
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“(..) ARTICULO 97. FALTA DE CONTESTACION O CONTESTACION
DEFICIENTE DE L4 DEMANDA. La falta de contestacién de la demanda o
de pronunciamiento expreso sobre los hechos y pretensiones de ella, o las
afirmaciones o negaciones contrarias a la realidad, haran presumir ciertos
los hechos susceptibles de confesion contenidos en la demanda, salvo que la
ley le atribuya otro efecto.

Contempla entonces, una consecuencia adversa para la accionada, en caso de que

no conteste la demanda, consistenite en tener por ciertos los hechos susceptibles

de confesion.
A su turno, el articulo 217 del C.P.A.C.A., establece:

“(...) Articulo 217. Declaracion de representantes de las entidades publicas.
No valdrd la confesion de los representantes de las entidades piiblicas
cualquiera que sea el orden al que pertenezcan o el régimen juridico al que
estén sometidas (...) "

En esos términos, se colige sin hesitacion alguna, que eh asuntos contencioso
administrativos carece de valor la confesion de los representantes de las
entidades publicas, cualquiera que sea el orden al que pertenezcan o el régimen
juridico al que estén sometidas. Elio excluye de manera logica, en criterio de la Sala,
que su silencio en los procesos que se ventilen ante ésta Jurisdiccion, haga presumir

ciertos los hechos susceptibles de confesion contenidos en la dermmanda.

Sobre el particular, la Seccion Segunda, Subseccion ‘A’ del Consejo de Estado, en
sentencia de 17 de noviembre de 2016 con ponencia del Consejero William

Hernandez Gémez, expuso:

“(...) ¢La falta de contestacion por parte del municipio de Sabanagrande
puede considerarse como una confesion de las pretensiones de la demanda?

El Codigo Contencioso Administrativo en el articulo 144 dispone que:
«Durante el 1érmino de fijacion en lista el demandado podra contestar la
demanda mediante escrito que contendra. [...]», entre otras, una exposicion
detallada sobre los hechos de la demanda, razones de la defensa, y fodas las
excepciones gue se invoquen contra las pretensiones del demandante, las
cuales se decidirdn en la sentencia.

En efecto, si bien el articulo en cita le otorga un cardcter facultativo a esta
actuacion, lo cierto es que la misma reviste gran importancia dentro del
proceso, dado que es la oportunidad con que cuenta la entidad publica para
solicitar pruebas y oponerse a las pretensiones del actor, en beneficio de lu
legalidad de la actuacion del Estado y la proteccion del presupuesto publico,
que se veria afectado con la imposicion de una sentencia condenatoria.

32 Proferida dentro del proceso con radicacion mimero 08001-23-31-000-2012-00244-01(1381-13), Actor:
Gonzalo de Jests Acendra Acendra, Demandado: Municipio de Sabanagrande - Atlantico.
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Ahora, en relacién con la falta de contestacion por parte de la entidad
demandada, nada menciona el Cédigo Contencioso Administrativo, razon
por la que el demandante estima que por remision expresa del articulo 267
del CCA, se debe dar aplicacion al articulo 957 del CPC en armonia con el
articulo 97 del CGP que dispone: «La falta de contestacion de la demanda
o de pronunciamiento expreso sobre los hechos y prefensiones de ella, o Ias
afirmaciones o negaciones contrarias a la realidad, hardn presumir ciertos
los hechos susceptibles de confesion contenidos en la demanda, salvo que la
ley le atribuya otro efecto. | ... ] »

Entendida la confesion segun Jairo Parra Quijano como: «f ... ] la declaracion
que hace una parte sobre los hechos propios, o el conocimiento que tiene de
hechos ajenos, y que le perjudican o favorecen a la contraparte »™

Al respecto, la Subseccion considera que dicha normativa no es aplicable a
la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, porque en atencion a
su naturaleza lo que se discute es la legalidad de un acto administrativo, de
acuerdo con la cual, quien pretenda desvirtuarla tiene la carga de demostrar
los vicies de nulidad que alega, para asi obtener el respectivo
restablecimiento del derecho. Adicionalmente, tampoco procederd, en los
términos del articulo 195 del CGP”, va que expresamente estd prohibida la
confesion de los representantes legales de entidades piiblicas y siendo ello
ast, no resulta viable, interpretar el silencio de la administracion frente a la
demanda, como una_aceptacion de_responsabilidad sobre los hechos,
pretensiones y vicios de nulidad relacionados en ella (...)” - Negrilla fuera
del texto original -.

En esas condiciones, discurre la Sala que, en el sub lite no se presenté confesion
por parte de la ESE Hospital Especial de Cubara con ocasion de su omision en
contestar la demanda; pues como ya se sefialo, en tratandose de fos representantes
de las entidades publicas, noc hay lugar a aplicar la figura procesal que pretende el
apoderado de la recurrente®, maxime cuando lo que Se busca, es a simple vista,
suplir y excusar su inactividad probatoria respecto de la demostracién de los hechos
en que fundamenta sus pretensiones, esto, puntualmente, en lo que a la concurrencia
de los elementos propios de la relacion laboral. No resulta procedente para este

fallador, dado su caracter sancionatorio, hacer extensiva por analogia dicha

3 ARTICULO 95. Falta de contestacicn de la demanda. La falta de contestacion de la demanda o de
pronunciamiento exprese sobre los hechos y pretensiones de ella, o las afirmaciones o negaciones
contrarias a la realidad, seran apreciadas por el juez como indicio grave en contra del demandado, satvo
que la ley le atribuya otro efecto. (Derogado por el Cédigo General del Proceso a partir del 1° de enero
de 2014).

> PARRA, Quijano Jairo. MANUAL DE DERECHQ PROBATORIO: La prueba en los procedimientos:
civil, penal (ordinario y militar), laboral, cancrico, contencioso-administrativo y en el derecho
comparado. Decimoctava edicion, Bogotd, Colombia: LIBRERIA EDICIONES DEL PROFESIONAL
LTDA. Pag. 382-493.

3 wArticulo 195. Declaraciones de los representantes de personas juridicas de derecho piblico.

No valdrd la confesion de los representantes de las entidades piiblicas cualquiera que sea el orden al gue
pertenezcan o el régimen juridico al que estén somelidas. ... ]»

% Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B, Consejero Ponente: César Palomino Cortés,
Bogota, D.C., diecinueve (19) de julio de dos mil dieciocho (2018), Radicacién mimero: 11001-03-25-000-
2011-00166-00(0579-11).
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consecuencia adversa a un acto procesal que no_guarda identidad con la premisa

normaliva.

Pero, atin mas, no resulta viable derivar de su omision en contestar la demanda o de
cualquier otra de sus intervenciones a lo largo del proceso, hechos que le produzcan
consecuencias juridicas adversas o favorables a la parte demandante, pues
constituye criterio legal y jurisprudencial pacifico, que la carga de la prueba frente
a cada una de las afirmaciones del libelo demandatorio recae en la parte actora,
como la mas interesada en sacar avante sus pretensiones®. Aserto que adquiere

mayor firmeza, si se tiene en cuenta que la aplicacion de dichas consecuencias en el

caso de gutos, implicaria sacrificar la presuncion de legalidad que acomparia a los

actos administrativos, de acuerdo con la cual, quien pretenda desvirtuarla, fiene la

carga de probar los vicios de nulidad que afectan el acto.

En esas condiciones, discurre la Sala que como consecuencia de Ja falta de
contestacion de la demanda por parte de la ESE Hospital Especial de Cubara, ho
pueden darse por probados de forma automatica los cargos de nulidad invocados,
puesto que, esa circunstancia debe valorarse en conjunto con las demas pruebas

obrantes en el expediente.

De igual forma, no se encuentra de recibo el argumento de la recurrente, segin el
cual, el funcionario judicial de primer grado omitio trasfadar a la demandante la carga
dinamica de la prueba, “para obligarlo (Sic) a debatir sus propios hechos pese a que estos
ya se hablan tomado como ciertos por la omision legal dentro del proceso” (f. 656), pues en

finea con lo previamente expuesto, atin de considerarse gue alguna consecuencia

negativa podria estar llamada a desprenderse de la falta de contestacion de la

demanda por parte del representante de una entidad publica, lo cierto es que en

ningdn caso tal inactividad podria facultar al demandante para desatender el
deber procesal que le asiste o, en otras palabras, para relevar automatica e

injustificadamente la carga de la prueba que le corresponde.

Lo anterior fue explicado con amplitud en el numeral 5.6. de esta providencia, tema

en el que ha sido constante y pacifica la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Ademaés, se dira que, en sentencias proferidas el 17 de mayo de 2018, Exp. 20718,
C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto, que reitera la del 27 de mayo de 2010, Exp.
17324, C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia se destacé, que la falta de

37 Articulo 167 CGP.
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intervencion del demandado no puede entenderse como allanamiento a las
pretensiones, pues es ineficaz, por tratarse de una “entidad pablica”, téngase en
cuenta que el allanamientc a la demanda, como lo pregona el articulo 98 del CGP,

tratandose de una entidad publica, tendria que provenir del representante legal.

Entonces, no solo por la clara carga probatoria que corresponde al demandante, sino
tambien por las razones legales y jurisprudenciales acabadas de resefiar, resulta
para este caso improcedente considerar la presuncion de que trata el articulo 97 del

CGP, como lo considera la recurrente.

5.9.2. De la prueba aportada y su analisis:

Precisado lo anterior, tal como quedo resefiado en los antecedentes, la razén
sustancial del recurso, radica en que la actora considera que en el proceso fue
demosirada la subordinacion que el a-quo eché de menos, al igual gue los demas
elementos que configuraron una relacion laboral entre la demandada y la

demandante entre 1° de junio de 2009 y el 30 de septiembre de 2015.

Sobre el particular, obran en el plenario los actos demandados y las siguientes

pruebas relevantes:

» Copia de los requerimientos efectuados por el Gerente de la ESE demandada a
la Fisioterapeuta Ayala Ramon, para hacer parte de Jos Comités de Historias
Clinicas (f. 42).

P

Actas de reunion del periédico interno de la ESE demandada suscritas, entre

otros profesionales, por la hoy demandante asi:

v’ El 07 de octubre de 2009: “En el mes de Octubre del afio 2009 se disefia el
periddico interno para el Hospital Especial de Cubara, manejando temas alusivos
al mes de las brujas v dando a conocer la resefiq historia del centro de
recuperacion y dando reconocimiento a los cumplearieros del mes de Octubre
()7 43).

v El 12 de octubre de 2009: “En el mes de Noviembre del afio 2009 se disefia el
periddico interno para el Hospital Especial de Cubard, manejando temas alusivos
al mes de Higiene oral y al drea de Hospitalizacion. Se da reconocimiento a los
cumpleaiieros del mes de Noviembre (...)" (f. 44)

v En diciembre de 2009: “(...) se disefia el periddico interno para el Hospital

Especial de Cubard, manejando temas alusivos al servicio de fisioterapia. Se da
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reconocimiento a los cumpleafieros del mes de Diciembre y al dia del médico (...)"
(f 45).

v El 12 de febrero de 2010: *(...) se diseiia el periddico interno para el Hospital
Especial de Cubard, enfocado a la Emergencia social de salud en Colombia (...)"
(f 47).

v El 07 de julio de 2010: “Se disefia el periddico para el Hospital Especial de
Cubard, enfocado a la reflexion para el mejoramiento personal y laboral, también
se dan diez recomendaciones para las personas interesadas en realizarse
procedimientos quirirgicos con fines estéticos (...) " (f. 49).

v’ El 20 de agosto de 2010: “Se disefia el periddico para el Hospital Especial de
Cubard, con un enfoque sobre el tabaquismo (...) " (f 50).

v’ El 24 de febrero de 2011: “Se disefia el periddico para el hospital Especial de
Cubard, se habla sobre efectos del celular en el cerebroy tltimo tratamiento para
el cancer (...)" (f 51).

v EI 05 de abril de 2011: “Se disefia el periddico para el hospital Especial de

Cubara alusivo al mes de los nifios y se felicita a los cumpleafieros del mes de

abril (...) 7 (f 52).

& Certificacion expedida el 30 de diciembre de 2009 por el Subgerente de la ESE
Hospital Especial de Cubara, en la que se sefiala que la hoy demandante presto
sus servicios en favor de la instituciéon como fisioterapeuta “observando excelente
desemperiio, responsabilidad y diligencia en sus labores, gandndose el aprecio de sus

comparieros y de la comunidad en general” (f 40).

L

Solicitud de elementos e insumos, presentada por la hoy demandante al Asesor
Administrativo de la ESE Hospital Especial de Cubara (f. 48).

2

Copia de las actas de las reuniones del Comité de Bienestar Social de la ESE
demandada, a las que asisti6 Rosa Yasmin Ayala Ramodn que,
fundamentalmente, tenfan por objeto, la programacion de actividades sociales al
interior de la ESE, tales como celebracion de cumplearios y baby showers. (ff.
53a 67y60ar7i).

*

Caratulas de los documentos denominados  “LINEAMIENTOS DE
BIOSEGURIDAD: RIESGO BIOLOGICO DE FISIOTERAPIA E.S.E. HOSPITAL
ESPECIAL DE CUBARA” (f 73) y “MANUAL DE EVENTOS ADVERSOS TERAPIA
FISICA E.S.E. HOSPITAL ESPECIAL DE CUBARA” (f 74), elaborados por la hoy

demandante, y revisados por el Gerente de fa empresa.
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& Copia del carnet que acredita a la demandante como fisioterapeuta del Hospital
Especial de Cubara, para los afios 2012°% y 2015 (ff. 82 y 83).

 J

Copia del formato tnico de hoja de vida de la hoy demandante (ff. 376 a 379),
suscrita por la ahora demandante, en la que relaciona la siguiente experiencia

faboral para el interregno que interesa a este proceso:

v' COOPTRAINCOL LTDA: 11/05/2009 a 31/12/2011%,

v COLPATRIA ARP: 01/02/2010 a 30/03/2012°%

v' GRUPO PROSPERAR TEMPORAL S.A.: 01/01/2012 a 30/03/12.
v' LABOR PROFESIONAL: 01/04/2012 a 31/12/2013

v’ ASOTRASACOL S.A.S.: 01/01/2012 a 30/03/2012

# Contrato de Prestacion de Servicios No. 005 de 03 de enero de 2011
celebrado entre Cooplraincol Lida. en calidad de contratista, v la ESE Hospital

Especial de Cubara como contratante (ff. 452 a 459 ¢c2) el 3 de enero de 2011

con vigencia hasta el 31 de marzo de 2011, cuyo objeto fue la prestacion de

servicios en procesos y subprocesos asistenciales, entre otros, de terapia fisica.

i ]

Contrato de Prestacion de Servicios No. 009/2011 modificatorio del Contrato
No. 001 de 2011, celebrado el 1° de abril de 2011 entre Coopfraincol Ltda. en

calidad de coniratista, y la ESE. Hospital Especial de Cubara como contratante

(ff. 440 a 447 c2) con vigencia de doce meses hasta el 31 de diciembre de 2011.

b

Contrato de Prestacion de Servicios No. 004/2013, suscrito el 02 de enero de
2013 entre Qutsourcing Labor Profesional S. A. en calidad de coniratista, v la

ESE. Hospital Especial de Cubard como contratante (ff. 415 a 418 ¢2) con

vigencia del 1° de enero al 31 de agosto de 2013 y objeto el suministro de

frabajadores de acuerdo a la necesidad.

& Ofrosi No. 001/2013 al Contrato de Prestacion de Servicios No. 004/2013 (ff. 420
y 421 c2) con vigencia del 1° de enero al 31 de agosto de 2013.

 J

Acta de liquidacion del Contrato de Prestacion de Servicios No. 004 de 2013 (ff.
424 y 425 c2).

* Vencimiento el 31 de septiembre de 2012

¥ Vélido hasta el 31 de diciembre de 2015

 Segun la certificacion obrante a folio 398 laboré como trabajador asociado en labores como
fisioterapeuta en la ESE Hospital Especial de Cubard

! Se lee que laboré como profesional independiente en las plantas de Banadia y Samoré para Ecopetrol

1. 399)
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& Comprobantes de nomina “PARA PAGO DE SUELDOS OUTSOURCING LABOR
PROFESIONAL NIT(...) HOSPITAL DE CUBARA”, del 1° al 30 de mayo de 2013
(ff 426 a 429 ¢2), del 1° al 30 de junio de 2013 (ff. 430 a 433 ¢2) y, de/ 1° al 30
de julio de 2013 (ff. 434 a 436 c2).

»

Contrato de trabajo suscrito entre la ESE Hospital Especial de Cubara y Rosa
Yasmin Ayala Ramon, el 1° de abril de 2014 (ff. 486 a 488 c2).

& Copia del contrato de trabajo celebrado entre Rosa Yasmin Ayala Ramén y la
ESE Hospital Especial de Cubara, el 1° de abril de 2014 por el lapso comprendido
entre el 1° de abril y el 31 de diciembre de 2014 para que prestara servicios como
fisioterapeuta (ff. 312y 313).

& Certificacion expedida por el Subgerente de la ESE Hospital Especial de Cubara
el 18 de noviembre de 2015, sobre relacién laboral entre la entidad y la hoy
demandante, del 1° de abril al 31 de diciembre de 2014, prorrogado
automaticamente por un término de 9 meses comprendidos entre el 1° de enero
y el 30 de septiembre de 2015 (f. 81),

#» Solicitudes de “cambio de un dia laboral” y vacaciones, presentadas por la
demandante el 26 de marzo de 2015 y el 07 de mayo de 2015, al Gerente (ff. 76
y77).

& Requerimiento efectuado por el representante legal de la entidad demandada a
la sefiora Ayala Ramdn el 5 de agosto de 2015, para que *“...de acuerdo con el
numeral SEGUNDQ del ESTUDIO DE CONVENIENCIA Y OPORTUNIDAD PARA
EJECUTAR EL CONTRATO DE TRABAJO (...) se presente en el drea de facturacion de
esta institucion con el fin de colaborar con las tareas que se le asignen, lo anterior, sin
perjuicio de las obligaciones que como Fisioterapeuta de esta institucion debe cumplir en

alguna de las dos jornadas de trabajo, segun su agenda lo disponga (...)" (ff. 78y 79).

» Copia del Oficio No. G2-2015-079 de 24 de agosto de 2015 suscrito por el
Subgerente de la ESE Hospital Especial de Cubara, mediante el cual, se da
preaviso de la terminacién del contrato de trabajo de la demandante el 30 de
septiembre de 2015 (f. 80).

*

Certificacion expedida por la Subgerente de la ESE Hospital Especial de Cubara,
el 9 de marzo de 2018 en relacién con los servicios prestados por parte de la hoy
demandante en el sector salud (ff. 506 y 507 ¢2) como personal enviado por
diversas cooperativas entre mayo de 2009 y 31 de marzo de 2014 y contrato de
trabajo desde el 1° de abril al 31 de diciembre de 2014.
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Copia del Acuerdo No. 013 de 19 de noviembre de 2007%, proferido por la Junta
Directiva de la ESE demandada (ff. 508 a 518 c2).

& Copia del Acuerdo No. 006 de 28 de enero de 2005%, expedido por la Junta
Directiva de la Institucion (ff. 577 a 579 ¢3).

Asi las cosas, comoquiera que la actora afirma haber estado vinculada mediante
contratos de prestacion de servicios que encubrieron, en su dicho, una relacién
faboral entre el 1° de junio de 2009 y el 30 de septiembre de 2015, procedera /a
Sala a examinar en detalle los periodos que comprenden dicho lapso, a partir de las

pruebas aportadas al plenario.

59.21. Del periodo comprendido entre junio de 2009 y enero de 2011.

Como se sefialo, la demandante adujo el 1° de junio de 2009 como fecha de su
“vinculacion directa de manera verbal” (f. 5) al servicio de la ESE Hospital Especial de

Cubara.

De conformidad con lo sefialado por el articulo 1500 del Cédigo Civil, los contratos
pueden ser solemnes, consensuales o reales, siendo los primeros, aquellos en los
que para su perfeccionamiento es necesaria una solemnidad expresamente prevista
por el legislador. Es asi, que cuando el negocio juridico es solemne, la solemnidad
exigida amén de perfeccionario o hacerlo surgir a la vida juridica, cumple la funciéon
de demostrar su existencia, al punito que, si dicha solemnidad consiste en un escrito
o documento, el mismo adquiere la caracteristica de ser la tunica prueba admisible

para ello por disposicion legal.

Lo anterior, por cuanto, en tales eventos, el documento cumple no sélo una funcion
constitutiva sino ademas una funcion probatoria, con ocasion de la cual, se convierte

en el unico medio probatorio pertinente para ello.

Ahora bien, el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 define los contratos estatales como
los actos juridicos generadores de obligaciones celebrados con entidades del Estado
previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o denvados del

gjercicio de la autonomia de la voluntad. A su vez, el articulo 39 ibidem establece que

@2 “pOR EL CUAL SE MODIFICA UN ARTICULO DEL MANUAL ESPECIFICO DE FUNCIONES
Y DE COMPETENCIAS LABORALES PARA LOS EMPLEOS DE LA PLANTA DE PERSONAL DEL
HOSPITAL ESPECIAL DE CUBARA E.S.E. " - Negrilla del texto original -

83 “Por el cual se asimila el Plan de Cargos de la Empresa Social del Estado Hospital Especial de Cubard”
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Jos mismos constaran por escrito, en consonancia con lo dispuesto en el articulo
41, segtin el cual, se perfeccionaran cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la

contraprestacion y, éste se eleve a escrito.

Los contratos estatales son -pues- solemnes (art. 1500 CC), y segtn el articulo 13
de la Ley 80 de 1993, se rigen por las normas del derecho comun, salvo en las
materias que particularmente hayan sido reguladas por el Estatuto General de /a

Contratacién de la Administracion Publica®®. Sobre éste aspecto, la Subseccion ‘C’ de
la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en sentencia del 09 de mayo de 2011 6
expuso:

“(...) En efecto, siendo el contrato estatal un negocio juridico solemne porgue
debe constar por escrito,” salvo algunos casos de urgencia manifiesta,” la
tnica prueba de su existencia es el documento que la ley pide como solemnidad
constitutiva, tal como se desprende de los articulos 1760 del Cédigo Civil®™ y
232 del Cédigo de Procedimiento Civil®

Ast gue para demostrar la celebracion de un contrato solemne, cuando la
solemnidad constitutiva consiste en un documento, no es admisible ningin
otro_medio probatorio v por ende la existencia del negocio_no puede ser
demostrada con la confesion de parte, con testimonios, con otros documenitos
diferentes al que constituye su solemnidad, con indicios o con_un principio
de prueba por escrito (...). " - Negrilla y subraya fuera del texto original -.

En esas condiciones, se concluye que en materia de contratacion estatal, la

exigencia del contrato escrito constituye : i) un requisito_ad_substantiam_actus,

en tanto, un contrato de la Administracion sélo surge al ambito juridico en la medida
en que las partes efectivamente lo suscriban y cumplan los requisitos de
perfeccionamiento que la ley exige; y ii) un requisito ad probationem, pues para

acreditar su existencia sélo es admisible la aportacion del documento

contentivo _del contrato _escrito. Se encuentran proscritos de ese modo, los

contratos verbales que alega la demandanite.

Sin embargo, revisado el plenario, se observa que los contratos de prestacion de

servicios por aquella aportados, ef primero data del 03 de enero de 2011 en adelante.

Sucede entonces, que la ausencia de prueba en relacion con ef contrato de prestacion

de servicios por el periodo comprendido entre junio de 2009 y enero de 2011 resulta

& Cfi. Consejo de Estado, Seccion Tercera, senlencia del 19 de septiembre de 2011, Rad. n® 21.128
[fundamento juridico 3]

% Proferida dentro del expediente 17864.

% Articulos 39 y 41 de la Ley 80 de 1993.

7 Inciso 3° del articulo 41 de la Ley 80 de 1993,

& - La falta de instrumento piiblico no puede suplirse por otra prueba en los actos y contratos en que la
ley requiere de esa solemnidad; y se mirardn como no ejecutados o celebrados...”".

% “La prueba de lestigos no podrd suplir el escrito que la ley exija como solemnidad para la existencia

o validez de un acto o contrato...”.
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relevante para el caso que se estudia, dada la exigencia de esta formalidad como
prueba ineludible de la existencia de los contratos celebrados por las entidades del

Estado, regidos por el Estatuto de Contratacion Estatal.

En el sub lite, la demandante, a quien correspondia la carga de demostrar la
existencia de los contratos de prestacion de servicios que, a su juicio, encubrieron
una relacion laboral por el periodo que ahora se estudia (2009 — enero de 2011),
omitid acreditar con documento idoneo la existencia del contrato que dice haber
celebrado; circunstancia que imposibilita a la Sala examinar para ese periodo las

pretensiones de la demanda.

Por consiguiente, esta orfandad probatoria impone por si misma la decisién de negar

fas prefensiones de la demanda, al menos en lo que al periodo examinado se refiere.

5.9.2.2. De la prestacion del servicio como fisioterapeuta durante el afo
2012.

En linea con lo anterior, se dira que, del material probatorio obrante en el plenario,
logra colegirse que del 01/02/2010 al 30/03/2012 |a demandante laboré al servicio de
COLPATRIA ARP en sedes de Ecopetrol, por lo cual, carece de sustento que, para
ese periodo pretenda el reconocimiento prestacional por parte de la demandada si,
ademas, no aporta contrato de prestacion de servicios de donde pudiera infetirse que

labord para la ESE.

En efecto, segun se lee en el Formato Unico de Hoja de Vida de Rosa Yasmin Ayala
Ramén (f. 377), aquella laboré como fisioterapeuta de la dependencia de
Operaciones y Mecanica de la Empresa Privada COLPATRIA ARP del 1° de febrero
de 2010 al 30 de marzo de 2012, en las Plantas de Ecopetrol Banadia y Samore.
Tal circunstancia, impide aceptar, que de forma simultanea se encontraba en Cubara;
se cae por su propio peso admitir que la sefiora Ayala Ramadn prestara sus servicios
en favor de la ESE en ese tiempo, en las instalaciones por aquella dispuestas, y en

un horario de lunes a viernes de 8:00 a.m. a 12:00 my de 2:00 p.m. a 6:00 p.m.

No se encuentran de recibo entonces, las alegaciones de la parte actora en lo que al

periodo mencionado se refiere.
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Del periodo comprendido entre los meses de enero de 2011 y
agosto de 2013.

Se observa en ef plenario, que entre el 3/01/2011 y el 23/08/2013 la ESE Hospital de

Cubaré suscribié contratos de prestacion de servicios, con Cooperativas de

Trabajo Asociado, como a continuacion se expone:

-Contrato *| Contratante |- Contratista “Fecha de Piazo -Objeto
' : celebracién _

No. ESE Cooptraincol | 03 de enero 03 “(..) la prestacion de servicios por
005/201 Hospital LTDA. de 201} meses parte del CONTRATISTA en los
1¢ff 452 | Especial de (Desde | procesos y subprocesos del drea

a 459 Cubard el acta | Asistencial de apoyo a la gestion,
c2) de particularmente  los  propios del
inicio, servicio de MEDICINA GENERAL,
hasiael | ODONTOLOGIA,

31 de | BACTERIOLOGIA, ENFERMERIA,
marzo | LABORATORIO CLINICO,
de2011. | TERAPIA  FISICA,  TERAPIA
RESPIRATORIA,  INTERNACION,
NUTRICION Y  DIETETICA,
PSICOLOGIA (...) de acuerdo con
las necesidades y requerimientos que
le formule la ES.E. HOSPITAL

ESPECIAL DE CUBARA (...}~

No. ESE Cooptraincol [° de abril 09 “(...) tiene por objeto la prestacicn
009/201 Hospital LTDA. de 2011 meses de  servicios por parte  del
I (ff 440 | Especial de (Desde CONTRATISTA en los procesos v

a 447) Cubard el acta | subprocesos del drea Asistencial de
de apoyo a la gestion, particularmente
inicio, los  propios del servicio de
hasta el | MEDICINA GENERAL,
3 de | ODONTOLOGIA,

diciembr | BACTERIOLOGIA, ENFERMERIA,
ede | LABORATORIO CLINICO,
2011). TERAPIA FISICA, TERAPIA
RESPIRATORIA,  INTERNACION,
NUTRICION Y  DIETETICA,
PSICOLOGIA (...) de acuerdo con
las necesidades y requerimientos que
le formule la ESE. HOSPITAL

ESPECIAL DE CUBARA (..)"

Na. ESE Outsourcing 02 de enero 08 “(...) Labor Profesional se obliga a

004/201 Hospital Labor de 2013 meses colaborar con EL USUARIO en la

3 Especial de | Profesional S. (Del [° | prestacion de actividades ¢ labores
(- 4i5a Cubard A de enero | propias, inherentes o conexas de
418 ¢2) al 31 de | cardcter temporal conforme a lo
agosto | previsto en el Articulo 77 de la Ley 50
de de 1990 (...) El servicio objeto de este
201 3). contrato sera prestado por a través
(Sic) de un mimero de trabajadores
acorde con el volumen de trabajo a
desarrollar, el cual serd convenido
entre las partes (...)" (f 415 c2).
Otrosi ESE Quisourcing 23 de Adicion | Modificacicn ol  Contrato  No.

Na. Hospital Labor agosio de de 04 004/2013 en la cldusula décima
0017201 Fspecial de | Profesional S. 2013 meses en | tercera asi: “El términc de la
3¢ 420 Cubard A el plazo | duracidn del presente contraio es de
v 421). de doce (12) meses contados a partir del
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N

0! de Enero de 2013 hasta el 31 de
Diciembre de 2013 (...} (f 420 ¢2).

ejecucio
n

En ese sentido, obra a folios 506 y 507 c2, certificacion expedida el 09 de marzo de
2018 por la entonces Subgerente de la ESE Hospital Especial de Cubara, en relacion

con los servicios prestados en su favor por la hoy demandante, en la que se lee:

“(...) Una vez revisado el archivo del Hospital Especial de Cubard, se
encontré _que la ESE HOSPITAL ESPECIAL DE CUBARA, suscribio
contrato de prestacion de servicios con las COOPERATIVAS en el cuadro
adjunto, cuyo objeto fue PRESTAR LOS SERVICIOS EN LOS
PROCESOS Y SUBPROCESOS DEL AREA ASISTENCIAL DE APOYO
A LA GESTION, PARTICULARMENTE EN LOS PROPIOS SERVICIOS
DE _MEDICINA _GENERAL, ODONTOLOGIA, BACTERIOLOGIA,
ENFERMERIA, LABORATORIO _CLINICO, TERAPIA FISICA,
TERAPIA RESPIRATORIA, INTERNACION, NUTRICION Y
DIETETICA, PSICOLOGIA, APOYOQ DIAGNOSTICO, TERAPEUTICO
Y PREVENCION ¥ PROMOCION.

Que: Sefiora ROSA YASMIN AYALA RAMON, fue enviada por estas
COOPERATIVAS, a esta la Institucion (Sic) a cumpliv parte del objeto
contractual, en los contratos que a continuacion se desarrollan asi:

FECHA INICIO FECHA FIN INSTITUCION/
COOPERATIVA
11 DEMAYO DE 2009 | 31 DE DICIEMBRE DE 2010 | COOPTRAINCOL
3DEENERQDE 2011 | 31 DE MARZQ DE 2011 COOPTRAINCOL
1 DEABRIL DE 2011 | 31 DE DICIEMBRE DE 2011 | COOPTRAINCOL
I ENERO DE 2012 3] DE MARZO DE 2012 PROSPERAR BOGOTA
I ABRIL 2012 31 DICIEMBRE DE 2012 LABOR PROFESIONAL
I DEENERC DE 2013 | 31 DE AGOSTO DE 2013 LABOR PROFESIONAL
OTRO S/ HASTA
DICIEMBRE 2013
I DE ENERO DE 2014 | 28 DE FEBRERO DE 2014 ASOTRASACOL
OTROSI HASTA 31 DE | ASOTRASACOL
MARZO

(..)7" (f 506) - Negrillay subraya fuera del texto original -

Se colige entonces que, por los anteriores periodos, la actora fue asignada por
cooperativas de trabajo asociado para desarrollar labores como fisioterapeuta en

la ESE demandada.

Valga recordar, que las Cooperativas de trabajo asociado: i) son aquellas que
vinculan el trabajo personal de sus asociados para la produccion de bienes,
efjecucion de obras o la prestacion de servicios, i) el trabajo de los asociados es su
base fundamental: iii) debido a su naturaleza, los asociados reciben a titulo de
retribucion no un Salario sino una compensacion y, tienen el derecho a recibir un

porcentaje de los excedentes obtenidos por la cooperativa.
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Por eilo, palmaria resulta ia necesidad de que exista un acuerdo cooperativo
previo, esto es, un contrato celebrado por un nimero determinado de personas con
el objetivo de crear y organizar una persona juridica de derecho privado denominada
cooperativa, cuyas actividades deben cumplirse con fines de interés social y sin

animo de lucro. Son trascendentales, en ofros términos, tanto 1. La prueba de la

asociacion del cooperado; como 2. La inexistencia de relacion laboral enire el

cooperado v la cooperativa dado que se trata de un asociado que es, en realidad un

duefio mas de la cooperativa y por ello recibe una compensacion o retribucion.

De ese modo, como se indico en precedencia, cuando se configura la existencia de
intermediacion faboral o tercerizacion, conforme lo ha sefalado Ia jurisprudencia,

resulta necesario aportar los respectivos convenios suscritos entre el asociado

y la cooperativa de trabajo asociado y, entre ésta y la entidad beneficiaria.

En el sub judice, tal como quedd expuesto, obran en el plenario fos contratos de
prestacion de servicios suscritos entre las Cooperativas de Trabajo Asociado
Cooptraincol LTDA y Outsourcing Labor Profesional S. A. en calidad de contratistas
vy, la ESE Hospital Especial de Cubara, en calidad de contratante’™. No suscita duda
entonces, la suscripcién de conlratos de prestacion de Servicios entre la hoy

demandada y las Cooperativas.

Sin embargo, revisado minuciosamente el plenario, echa de menos la Sala prueba
alguna de Ja asociacion de la cooperada, que permita establecer la relacion entre
aquella y las cooperativas, pues si bien se probd la suscripcion de contratos entre
aquellas y la entidad beneficiaria ESE Hospital Especial de Cubara no se aportaron

los respectivos convenios de asociacion suscritos entre la asociada y una u

otra cooperativa, a efectos de demostrar la existencia de intermediacion laboral o

tercerizacion.

En otros términos, observa la Sala que no es posible establecer la existencia de

los convenios de asociacion que celebré Rosa Yasmin Ayala Ramodn para ser

U Entiéndanse los siguientes contratos:
* Contrato de Prestacion de Servicios No. 004/2013, suscrito entre Quisourcing Labor Profesional
S A. en calidad de contratista, y la E S E. Hospital Especial de Cubard come contratante, el 02 de enero
de 2013 {ff 415 a 418 ¢2).
* Otwrosi No. 001/2013 al Conirato de Prestacion de Servicios No. 004/2013 (ff 420 v 421 ¢2).
* Contrato de Prestacion de Servicips No. 009/201 1, celebrado entre Cooptraincol Ltda. en calidad
de contratista, y la E.S.F. Hospital Especial de Cubard como contratante, el 1° de abril de 2011 ({f 440
a 447 c2}).
* Contrato de Prestacion de Servicios No. 005 de 03 de enero de 2011, celebrado entre Cooptraincol
Ltda. en calidad de contratista, v la ESE Hospital Especial de Cubard como contratante (ff. 452 a 459
c2).
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remitida por las Cooperativas de Trabajo Asociado en comento, a prestar sus
servicios profesionales en favor de la hoy demandada, circunstancia que impide
siquiera sugerir que, a través de tales contratos de prestacion de servicios, se

encubrio su relacion de caracter laboral.

Recuérdese que, de conformidad con la jurisprudencia traida en cita en las
consideraciones generales del presente proveido, el primer supuesto llamado a ser
probado por los demandantes en procesos como el que ahora ocupa la atencion de
la Sala, es la calidad de afiliados a las Cooperativas de Trabajo Asociado, para lo
cual, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 11 del Decreto 4588 del 27 de
diciembre de 20067, debieron suscribir con el ente cooperativo un Acuerdo

Cooperativo de Trabajo Asociado, prueba documental ausente en el proceso.

Ahora, aun cuando obra a folios 506 y 507 c2, certificacion expedida por la
Subgerente de la ESE Hospital Especial de Cubara en la que se lee que: i) la
demandada suscribio contratos de prestacion de servicios con las Cooperativas
Cooptraincol, Prosperar Bogota, Labor Profesional y Asotrasacol, cuyo objeto era la
prestacion de los servicios en Ios procesos y subprocesos del area asistencial de
apoyo a fa gestion, particularmente en los propios servicios de medicina general,
odontologia, bacteriologia, enfermeria, laboratorio clinico y, terapia fisica, entre otros
y; que ii) Rosa Yasmin Ayala Ramon fue enviada a sus instalaciones a cumplir

parte del objeto contractual ig cierfo es que, se itera, no aportd la actora, como era

su_deber, los respectivos convenios de asociacion que den valor probatorio

definitivo a lo alli manifestado.

Aunque, en atencion al principio de prevalencia de la realidad sobre las formalidades,
ante la ausencia de los convenios de asociacion o de contratos de prestacion de
servicios suscrifos entre las partes objeto de la Litis, podria considerarse - incluso -
que exislio una vinculacion contractual directa entre la demandante y la ESE Hospital
Especial de Cubara (quien ademas admite la prestacion de servicios en su favor por
parte de aquella), no puede pasarse por alfo que dicha circunstancia no fue objeto de

prueba dentro del praceso.

Y es que, no pierde de vista fa Sala que: i} nada se dijo en el libelo introductorio ni
en el recurso de alzada en relacion con la tercerizacion de fa labor de la demandante
a través de las mencionadas Cooperativas de Trabajo Asociado, ni mucho menos,

que ii) como se sefialo en el acapite respectivo, la competencia del superior se rige

t Por el cual se reglamenta la organizacién y funcionamiento de las Cooperativas y Precooperativas de
Trabajo Asociado.
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por el principio de congruencia, en virtud del cual, se debe desatar el recurso de
alzada a partir de los argumentos de inconformidad propuestos por el recurrente. Sin
embargo, discurre prudente realizar la precision acabada de mencionar, pues pese a
tener plena vigencia en los supuestos de facto que dieron lugar al sub judice,

no fue advertida ni examinada por la primera instancia.

Es asi, que resulta desacertado, que el a quo haya sefialado con grado de certeza
que “De las pruebas arrimadas al expediente se puede extraer que la demandante presio sus
servicios profesionales como fisioterapeuta al servicio de la E.S.E. Hospital Especial de
Cubard, como resultado de diversos contratos de prestacion de servicios que suscribieron
Cooperativas de Trabajo Asociado y la aqui accionada (...)" (f 645 ¢3), sin antes realizar
examen del topico analizado. No se evidencia que su argumento, configure una

conclusion derivada de un estudio factico y juridico suficiente.

Ha de precisarse en todo caso, que conforme se vera mas adelante, en garantia del
principio de non reformatio in pejus, 1o hasta aqui expuesto en materia de Cooperativas
de Trabajo Asociado e intermediacion laboral, en modo alguno hace mas gravosa la
situacion del apelante unico. Se conserva intacto entonces, el principio de

congruencia de recurso de apelacion.

Ademas, no puede pasar por alto la Sala, que obran en el plenario comprobantes de
nomina “"PARA PAGO DE SUELDOS OUTSOURCING LABOR PROFESIONAL NIT
(...) HOSPITAL DE CUBARA”, del 1° al 30 de mayo de 2013 (ff. 426 a 429 c2), del 1°
al 30 de junio de 2013 (ff. 430 a 433 c2) y, del 1° al 30 de julio de 2013 (ff. 434 a 436
c2); asi como comprobantes de cancelacion de prestaciones sociales por parte de

dicha Cooperativa, en favor de la hoy demandante, para la referida vigencia (f. 414).

De ese modo, se evidencia que para el afio 2013, en los periodos relacionados,
fueron reconocidos y cancelados salarios y prestaciones sociales a la hoy
demandante por parte de la Cooperativa Outsourcing Labor Profesional S.A.,
luego carece de razén que, por los mismos tiempos y labor, se pretenda en sede
Judicial otro pago por la misma causa, pues ello constituiria, sin duda alguna, una
condena por emolumentos que ya fueron efectivamente pagados, asi sea por el
tercero. Adicionalmente, la demanda no alega insuficiencia en el pago de
prestaciones sociales de ley de forma que pudiera, siquiera, examinarse si existe
saldo inscluto por este concepto.
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5.9.2.3.1. De la concurrencia efectiva del elemento subordinacion en el

caso concrefo.

No obstante, examinara la Sala lo relacionado con la prueba de subordinacion que

es objeto de apelacion.

El a quo negoé las pretensiones de la demanda, al considerar que si bien se
encontraban acreditados en el sub examine, dos (2) de los tres (3) elementos propios
de una relacion laboral (i} la prestacion personal del servicio y if} la remuneracion);
no ocurria lo mismo con el elemento subordinacion. A su juicio, el material
probatorio obrante en el plenario, a mas de demostrar una relacion de dependencia
entre las partes, sugeria la existencia de una simple relacion de coordinacion de
actividades, representada en el sometimiento normal del contratista, con acatamiento

de un horario y sujecion a ciertas directrices.

La recurrente sostuvo que contrario a lo sefialado por dicho funcionano, con las
pruebas aportadas al proceso logro acreditarse la concurrencia de la totalidad de los
elementos propios de una relacion laboral, en tanto, se demostré que presto sus
servicios de manera personal como fisioterapeuta al servicio de la demandada, en
condicion de subordinacion o dependencia y, recibio por ello una

contraprestacion. Asi, a efecto de demostrar tal subordinacion, arguyd que:

G 3

Desemperio sus labores en los términos precisos indicados por el Gerente y el
Subgerente de la ESE,

e

Las funciones a aquella encomendadas no fueron ocasionales, accidentales o
transitorias como lo exige la naturaleza misma del contrato de prestacion de

Servicios y,

&  Fl Hospital Especial de Cubard no acreditd la existencia de cargos similares al
ocupado por la hoy demandante en la planta de personal de la entidad, para el

desarrollo de las actividades contratadas.
Considerd entonces, que no le asistié razon al a quo en sefialar que no existié en el

presente asunto subordinacion suficiente para desentrafiar una verdadera relacion

laboral.
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Dira la Sala desde ahora, que los anteriores supuestos no pasan de ser simples
afirmaciones, frente a las cuales, ninguna prueba se aporto al proceso, conforme
pasa a exponerse. Anteriormente, fueron resefiadas las documentales aportadas al

plenario, con las cuales no puede tenerse demostrada la subordinacion.

En efecto, se aportaron en ese sentido, requerimientos efectuados por el Gerente de
la ESE demandada a la Fisioterapeuta Ayala Ramon, para hacer parte de los
Comités de Historias Clinicas, asi como actas de las reuniones del periodico
interno de la misma, en las que aquella participé. Empero, los mismos lgjos de
acreditar su efectiva subordinacion, lo que hacen es advertir su participacion en
actividades que podrian catalogarse como sociales o culturales de la entidad, de
manera voluntaria, no de oira forma pueden catalogarse la organizacion de

celebracion de cumplearfios o baby shower, o la creacion de un periodico institucional

que nada tienen que ver con actividades propias de una profesion como la

fisicterapia.

Ademaés, en la invitacion a hacer parte del Comité de Historias Clinicas, vista a folio

42 c1, lo siguiente:

“(...) me permito solicitarle su colaboracion para hacer parte del Comité de
Historias Clinicas, en el cual se espera aporie con sentido de pertenencia sus
conocimientos y experiencia para el logro de los objetivos para lo cual se cred
dicho comité.

Conocedores de su alto grado de compromiso con la institucion daremios por

aceptada su colaboracidon si no manifiesta por escrito lo contrario (...)" -

Subraya fuera del texto original -.

Notese que, de su tenor literal no se desprende una orden que denote subordinacion,
por el contrario, es una invitacion que otorga la posibilidad a la hoy demandante, de

decidir hacer o no, parte del comite.

Ademas, sea reiterado que recibir instrucciones sobre la correcta prestacion de un
servicio, cumplir determinados horarios, asistir a comités o rendir informes
sobre la prestacion del mismo, no constituyen per sé elementos de una relacion
de subordinacion continuada, sino que se enmarcan en una relacion de

coordinacion que debe existir entre los contratistas vinculados mediante contrato de
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prestacion de servicios y la administracion para la correcta ejecucion de los recursos

publicos en aras de prestar un mejor servicio.

No resultan entonces suficientes, las carétulas de los documentos denominados
“LINEAMIENTOS DE BIOSEGURIDAD: RIESGO BIOLOGICO DE FISIOTERAPIA E.S.E.
HOSPITAL ESPECIAL DE CUBARA” (f. 73) y "MANUAL DE EVENTOS ADVERSOS
TERAPIA FISICA E.S.E. HOSPITAL ESPECIAL DE CUBARA™ (f 74) aportados con la
demandada, para acredjtar la subordijnacion. Si bien, ellos refieren asuntos propios
de la profesion de la actora, nada dicen sobre su dependencia, el cumplimento de
ordenes u otras circunstancias en este topico. Que la actora hubiera “realizado” tales
documentos, no prueba que ello surgiera como consecuencia de una orden expresa
enmarcada en una labor ordenada por la ESE. No pasan de ser documentos, si se
quisiera, de orden académico, distante de la labor practica y ordinaria que la

demandante afirma prestaba por turnos a pacientes agendados por la entidad.

Se insiste en todo caso, que no se encontré acreditado que la demandante: i) se
sometiera permanentemente a las directrices, inspeccion y vigilancia de las
diferentes autoridades administrativas de la ESE careciendo de autonomia en el
gjercicio de sus funciones, i) cumpliera ordenes por parte de sus superiores
jerarquicos (Gerente o Subgerente), o (iii) desarrollara sus funciones durante una
Jjornada laboral determinada; aspectos que impiden sugerir con grado minimo de
certeza, que la labor por aquella desempefiada en favor de la hoy demandada, fuera
prestada de manera personal y subordinada al cumplimiento de Ios reglamentos

propios del servicio de salud.

Recuérdese que, como se explico previamente, constituye requisito indispensable
para demostrar la existencia de una relacion de trabajo, que el interesado
acredite en forma incontrovertible Ios tres elementos de la relacion laboral, esto es,
la prestacion personal del servicio, la remuneracion respectiva, y en particular, la
subordinacion y dependencia en el desarrollo de una funcién publica, de modo que

no quede duda acerca del desempefio del contratista en las mismas condiciones de

cualquier otro servidor publico, siempre y cuando la subordinacion gue se alega,

no se enmarque simplemente en una relacién de coordinacion entre las partes

para el desarrollo del contrato, en virtud de las particularidades de la actividad

para la cual fue susctito.

La subordinacion no surge solo de indicios o inferencias, pues sabido es que toda

erogacion del erario publico tiene que cumplir una serie de tramites

presupuestales y de contratacion que exigen la prueba documental y; en este
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caso, ninguna aparece que comprometa a la demandada. No se acredita como lo
advierte la recurrente, un abuso por parte de la ESE accionada en la utilizacién de

los contratos de prestacién de servicios.

Y es que, queda en evidencia que la labor probatoria de la actora se contrajo a
demastrar que presto sus servicios profesionales como fisioterapeuta en favor de la
demandada y que, a manera de retribucion, recibio una contraprestacion de caracter
economico; sin tener en cuenta, que para que Se declare la existencia de una
verdadera relacion laboral, ineluctable resulta contar con una prueba fehaciente

de que la labor desempehada se dio en condiciones de subordinacion y

dependencia.

Si bien se sefialé que aquella: i) desarrollé sus funciones en los términos precisos
indicados por el Gerente y el Subgerente de la ESE, ii) en cumplimiento de un horario,
y iii) con sujecion a un régimen disciplinario comin; lo cierto es que no se evidencian
en el plenario, pruebas que den cuenta de: a) imperativos inobjetables a ella
impartidos por parte de un superior jerarquico en cuanto a la forma y cantidad de su
trabajo, b) la imposicion de un horario para el ejercicio de sus funciones, ni ¢) la
existencia de sanciones, memorandos o llamados de atencion a su nombre, con

ocasion de la comision de faltas disciplinarias.

El argumento expuesto por la apelante segun el cual “el fallador de primera instancia

omitio el deber legal de trasladar a la parte demandante la ‘'carca dingmica de Ia prueba”

para obligarlo a debatir sus propios hechos pese a que estos ya se habian fomado como ciertos
por la omision legal dentro del proceso, por ello conforme a lo establecido en el articulo 167
del C.G.P. (...)" (f 656) - Subraya fuera del fexto original -, no resulta de recibo, pues
cuando se demanda la existencia de una relacion laboral en virtud de un contrato de
prestacion de servicios de cardcter estatal, la ventaja probatoria que subyace en

la presuncion la establecio el legislador a favor del contratante, pero, ademas,

para demostrar la subordinacion, quien esta en mejor posicion probatoria es quien
alega este supuesto, no se requiere de documental reservada o elemento cientifico
de mejor disposicion por la demandada. Por el contrario, esta prueba lo que exige del
demandante es la reconstruccién de los hechos ocurridos mediante testimonios o
documentales que verdaderamente, demuestren la dependencia, el cumplimiento de
horarios, las ordenes constantemente recibidas por la entidad, las agendas
impuestas, las reuniones cotidianas, en fin, la prueba que lleve al juzgador a tal

certeza.
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Quien pretenda la declaratoria de existencia de una relacion laboral escondida bajo
la modalidad de contratacion por prestacion de servicios, tiene el deber de
demostrar, a través de los medios probatorios a su disposicion, la
configuracion de los elementos esenciales del contrato de trabajo. Luego, 16gico
resulta suponer que, sila contratista acudia a la jurisdiccién, con tal fin, como se dijo,
estaba en el deber de probar la tercerizacion trayendo, como ya se explicé, el contrato
de asociacion susctito con las cooperativas, pero, ademas, probar la forma como se

desarrolloé el contrato tercerizado.

Si consideraba que la obligacion general de apoyo y sujecion a las ordenes e
instrucciones impartidas por el Gerente y Subgerente de la ESE Hospital Especial de

Cubara, implicaban per se una actividad subordinada, debié allegar al proceso el

material probatorio stificiente, que diera cuenta de la _naturaleza de las funciones

desempefiadas y la forma en que debia hacerias, de modo tal que no quedara

duda a este juzgador sobre su gjercicio subordinado, sin estarse unicamente a su

parecer’?,

El simple hecho de asegurar que desempefio labores propias del sector salud en
favor de la demandada, en los términos precisos indicados por el Gerente y el

Subgerente de la ESE, no prueba la relacion laboral directa.

Finalmente, no escapa al conocimiento de la Sala, que la hoy demandante asegura:
i) haber desempefiado de manera permanente labores propias del sector salud en
favor de la demandada, esto es, funciones que distaban de ser ocasionales,
accidentales o transitorias, como lo exige la naturaleza misma del contrato de
prestacion de servicios y, que ii) la demandada no acredito la existencia de cargos
similares al ocupado por la hoy demandante en la planta de personal de la entidad,

para el desarrollo de las actividades contratadas.

Sobre el particular, se dira que aun cuando es cierto que un contrato de prestacion
de servicios puede suscribirse para el desarrollo de funciones a cargo de la entidad
cuando ellas no puedan realizarse con personal de planta y que su continuidad
permite inferir, en pringipio, que se trata de un empleo que debia estar contemplado

en la planta de personal”, ello no constituye un indicio necesario.

2 Conforme como lo prevé el inciso final del articulo 103 del CPACA, “Quien acuda ante la Jurisdiccion
de lo Contenciose Administrative, en cumplimiento del deber constitucional de colaboracion para el buen
Juncionamiento de la Administracién de Justicia, estard en la obligacion de cumplir con las cargas

procesales y probatorias previstas en este Codigo” - Negrilla fuera del texto original -.

" La Seccidn Segunda, Subseccién “A” con ponencia del Consejero Doctor Jaime Moreno Garcia, en
sentencia proferida el 17 de abril de 2008 en el expediente Radicacion nimero: 54001-23-31-000-
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Esa circunstancia factica debe acompanarse de otras pruebas que, como se ha
dejado expuesto, no fueron aportadas al plenario. Necesario resuitaba probar de
manera fehaciente la subordinacién y el cumplimiento de horario como elementos
sustanciales de la relacién laboral, pues comoquiera que el juez debe fallar
atendiendo a la prueba aportada, si se concluye su carencia, insuficiencia o
contradiccion, mal puede, dar prosperidad a las pretensiones de la demanda,

suponiendo la existencia de elementos necesarics para dar certeza a la decision.

5.9.2.4. De la relacion acaecida entre el 1° de abril de 2014 y el 30 de
septiembre de 2015.

Por ufltimo, dird la Sala que desde el 1° de abril de 2014 hasta el 30 de septiembre

de 2015, la actora sostuvo - como ya se resefi6é - una relacién laboral regida por
un contrato de trabajo que descarta de plano, como lo consideré el a-quo, analisis
alguno sobre el encubrimiento de una relacion de trabajo que indiscutiblernente fue

expresa y, que escapa, en consecuencia, de la controversia que ahora se suscita.

Recuérdese que, de conformidad con el numeral 1° del articulo 2° del Cddigo
Procesal del Trabajo, corresponde a la Jurisdiccion Ordinaria en sus especialidades
laboral y de seguridad social, conocer de los conflictos juridicos que se originen
directa o indirectamente del contrato de trabajo. En consecuencia, si en criterio
de la demandante, del contrato de trabajo suscrito con la ESE demandada el 1° de
abril de 2014, se deriva algun tipo de conflicto juridico que amerite resolucién judicial,
lo cierto es que el mismo no resulta pasible de andlisis por parte de ésta Sala, al no

ser del conocimiento de la jurisdiccion contencioso administrativa,

Por lo anterior, se confirmara la sentencia de primera instancia.

5.10. Costas.

Encuentra la Sala que, en materia de costas, no ha sido constante el criterio de la

Seccién Segunda del Consejo de Estado.

2000-00020-01(2776-05), dijo " “Es. por tanto, el Estado el que infringe el ordenamiento juridico al
contratar por ese medio los servicios de personal, precaviendo los requisitos de la existencia del cargo
en la planta de personal, del presupuesto, el acto administrativo de nombramiento y la posesidn,
comvirtiendo todo ello en una simple practica.

Asi las cosas, el Estado infractor no puede entonces beneficiarse de su conducta irreguiar y pretender
trastadar la responsabilidad de su actuacion a quien ha sido de esa manera contratado, pues el
verdadero sentido del principio de la realidad sobre la formalidad lo que impone es que se le reconozca
con certeza y efectivamente todo derecho que deviene del despliegue de su actividad loboral. ™
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En efecto, se lee lo siguiente en la sentencia proferida el 20 de septiembre de 2018
por la Subseccion “A” con ponencia del Consejero Doctor William Hernandez Gomez,
dentro del expediente con radicacion numero: 20001-23-33-000-2012-00222-
01(1160-15):

“(...) Por lo anterior, se colige que la condena en costas implica una
valoracion objetiva valorativa que excluye como criterio de decision la mala
Jfe o la temeridad de las partes. En efecto, el articulo 188 del CPACA, regula
que, tratandose de costas en la jurisdiccién de lo contencioso administrativo,
en la sentencia, el juez tiene lu obligacién de pronunciarse sobre dicho
aspecto, con excepcion de los asuntos en los que se ventile un interés
publico.”

Asi mismo, de la lectura del articulo 365 del Codigo General del Proceso, se
observa que varias de las situaciones por las que se impone el pago de las
costas del proceso, estan relacionadas con el hecho de que una de las partes
resulté vencida en el juicio, sin que para tal efecto se indique que
adicionalmente debe verificarse mala fe o temeridad (...) " (Resaltado fuera
de texto original).

No obstante, en sentencia de la misma fecha, la Subseccion “B” con ponencia de
la Consejera Doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez, en el expediente con radicacion No.
68001-23-33-000-2014-00988-01(3301-17), expuso:

“(...) Finalmente observa la Sala que el tribunal de primera instancia
condend en costas a la entidad demandada aplicando una tesis objetiva —pues
no se refirié a la conducta desplegada por la demandada en el curso del
proceso judicial -, por lo cual se precisa que esta no puede ser impuesta por
el simple hecho de resultar vencida una parte dentro de un proceso judicial
adelantado ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, toda vez
gue para adoptar esa decision, se debe establecer y estar comprobado en el
proceso, que la parte vencida realizé conductas temerarias o de mala fe que
conduzcan a dicha condena. Ademds, las costas deben estar probadas en el
proceso, lo que quiere decir, que no pueden ser impuestas de manera
automdtica, esto es, sin gue se realice un debido andlisis que conduzca
determinar su ocurrencia.

En el sub lite, no se observa que la demandada haya reflejado un interés mds
alld de la simple defensa de la legalidad del acto administrativo acusado y/o
la existencia factores, tales como, la temeridad y la mala fe, lo que conlleva a
que se revoque la condena en costas, establecida en la providencia apelada
{...)”" - Negrilla fuera del texto original -.

En ese panorama, considera esta Sala que las providencias citadas plantean criterios

opuestos, de modo que, evidenciada tal circunstancia, debe atenderse a la postura

™ Regula la norma lo siguiente: “[...] salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la
sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las hormas
del Cédigo de Procedimientio Civil [...]".
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que resulte mas favorable a la parte vencida, razon por la cual no se condenara

en costas por esta instancia a la parte demandante.

Lo anterior, en consonancia con lo dispuesto en la sentencia de tutela proferida el 8
de febrero de 2019 por la Subseccién “B” de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado en el expediente con radicacion No. 11001-03-15-000-2018-03416-01(AC),
con ponencia del Consejero Doctor Cammelo Perdomo Cuéter, en la que luego del

recuento jurisprudencial en materia de costas, se preciso:

“(...) 2.5.2 Sobre la condena en costas

(...) 6.6. Luego, al no existir en la Corporacion una postura
consistente y unificada sobre el asunto, no podria hablarse de un
precedente judicial vinculante para la autoridad judicial y, por tanto,
estd facultada para acoger el criterio que estime mds ajustado a
derecho (...)"

Aunado a ello, se dird que revisada la jurisprudencia de la Seccion Segunda
Subseccidn “A” de la referida Corporacion en materia de tutelas interpuestas contra
decisiones que han impuesto costas, se advierte que han primado los principios de
confianza legitima y buena fe”. Como quedé expuesto, en el presente caso, I0s
pronunciamientos de las Altas Cortes no resultan pacificos, razon de mas para no

imponer costas a la parte vencida.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyacd, Sala No. 3 de
Decisién, administrando justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad de la ley,
FALLA:

Primero. Confirmar la sentencia proferida el 04 de marzo de 2019 por el
Juzgado Tercero Administrativo Transitorio Oral del Circuito Judicial de Duitama, en
el proceso iniciado por Rosa Yasmin Ayala Ramon contra la ESE Hospital Especial

de Cubara, porlas razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Segundo. Sin costas en esta instancia.

3 Al respecto se pueden consultar enire otras las proferidas por la Subseccion “A”, C.P. Doctor Rafael
Francisco Suarez, sentencia proferida el 15 de agosto de 2019, Radicacion numero: 17001-03-15-000-
2019-02674-00(AC); C.P, Doctor Gabriel Valbuena proferida el 12 de agosto de 2019 en el proceso con
Radicacion miimero: 11001-03-15-000-2019-01735-01(AC} y C.P. Doctor William Herndndez Gomez, 25
de julio de 2019, Radicacion nitmero: 11001-03-15-000-2019-01499-01(AC), entre otras.
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Tercero. No reconocer personeria para actuar al profesional del derecho

Pablo Javier Mendoza Jaimes, como apoderado de la ESE Hospital Especial de

Cubara, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Cuarto. En firme esta sentencia archivese el expediente.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion celebrada en

la fecha.
Notifiquese y cumplase,

il bl

CLARA ELISA CIFUENTES ORT
Magistrada

OSE A. FERNANDEZ OSORIO osc /A.LF o GRAN oS NARANJO
Magistrado
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