e [
/ =]
| Cape ©

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
Sala Segunda de Decisién Oral

Sincelejo, siete (7) de julio de dos mil dieciséis (2016)
Magistrado Ponente: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-006-2012-00141-01

DEMANDANTE: BERCELIA JOSEFA DOMINGUEZ CLEMEN

DEMANDADA: E.S.E. CENTRO DE SALUD SAN BLAS DE
MORROA

NATURALEZA: NULIDAD Y REST. DEL DERECHO

Procede la Sala, a decidir el Recurso de Apelacion interpuesto por la parte
demandada, confra la sentencia del 14 de diciembre de 2015, proferida
por el Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo,

mediante la cual, se accedid parcialmente a las suplicas de la demanda
1.- ANTECEDENTES
1.1.- Pretensiones!

BERCELIA JOSEFA DOMINGUEZ CLEMEN, a fravés de apoderado judicial,
interpuso demanda en ejercicio del medio de confrol de nulidad vy
restablecimiento del derecho, contra la E.S.E. CENTRO DE SALUD SAN BLAS
DE MORROA, con el objeto de que se declare la nulidad de la decisidon
administrativa, contenida en el oficio sin nUmero, de fecha 18 de mayo de
2012 y en consecuencia, pide se condene a la entidad demandada, a
pagar a fitulo de indemnizacion, los respectivos emolumentos de orden

laboral.

1 Folios 1-2, cuaderno de primera instancia.
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Asi mismo, solicita la demandante, el reconocimiento y pago de perjuicios,

tanto materiales como morales, causados por su retiro del servicio.

1.2.- Hechos y fundamentos juridicos de la demanda2:

La sefiora BERCELIA JOSEFA DOMINGUEZ CLEMEN, labord como auxiliar de
enfermeria, al servicio de la ESE CENTRO DE SALUD DE SAN BLAS DE
MORROA - SUCRE, desde el 6 de marzo de 1998, hasta el 31 de diciembre
de 2011, sin solucidn de continuidad, es decir, durante 13 anos, 9 meses y
24 dias, siendo vinculada a través de modalidad de drdenes de prestacion

de servicios.

La entidad demandada, al ser asumida como un ente descentralizado,
mantuvo la vinculacion de la demandante en el mismo cargo, a fravés de
la EMPRESA ASOCIATIVA DE TRABAJO “SERVINSALUD”, posteriormente, por
infermedio de la cooperativa COOPRESALUD vy finalmente, a través de la
entidad denominada AMISALUD, desde junio 9 de 2007, hasta octubre de
2011 y a partir de esta Ultima fecha, por orden de prestacidon de servicios,
hasta el 31 de diciembre de 2011.

Asegura que su vinculacion fue impuesta por la ESE CENTRO DE SALUD DE
SAN BLAS DE MORROA - SUCRE, quien era su entidad empleadoraq,
trabajando directamente, para la entidad prestadora del servicio de salud,
de manera continuag, subordinada y dependiente, recibiendo érdenes de

los directivos y superiores jerdrquicos.

Posteriormente la entidad demandada, a partir del 31 de diciembre de
2011, dio por terminada la relacion laboral suscrita, sin el pago de

prestaciones, niindemnizacion laboral.

Mediante escrito de 30 de abril de 2012, la demandante, en ejercicio de su

derecho de peticidn, solicitd, el reconocimiento de su relacion laboral con

2 Ver folios 2-6 del cuaderno de primera instancia.
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el ente demandado, requiriendo el pago de las prestaciones a las que
afirma tener derecho, pedimento que fue resuelto de manera negativa, a
través de oficio de 18 de mayo de 2012, nofificado el 28 del mismo mes y
ano, eventualidad que conlleva al ejercicio del presente medio de conftrol
contencioso administrativo, una vez agotados los presupuestos procesales,

para tal efecto.

1.3. Contestacion de la demandas.

La parte demandada, dentro del escrito de contestacion de la demanda,
se opone a todas y cada una de las pretensiones perseguidas en el libelo
infroductorio. En cuanto a los hechos, sostiene, que algunos en su mayoria

no le constan.

Como argumento cenfral de la defensa, manifiesta la demandada, que el
vinculo que se suscitd con la prestacion de los servicios de la senora
Dominguez Clemen, no fue laboral, sino meramente contractual, ademas
aduce, la ausencia de elementos necesarios, para advertir el

acaecimiento de una verdadera relacion laboral.

1.4.- Sentencia impugnada?.

El Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante

sentencia del 14 de diciembre de 2015, resolvio:

“... 3.1.- Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio
sin nUmero del 18 de mayo de 2012, mediante el cual, la ESE San Blas de
Morroa le negd a la demandante el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales, durante el tiempo que prestd sus servicios a la
entidad como auxiliar de enfermeria, vinculada mediante cooperativa de
frabajo y mediante orden de prestacion de servicios.

3.2.- Ordenar a la ESE San Blas de Morroa que le reconozca y pague a la
demandante las prestaciones sociales comunes, por el tiempo laborado
del 3 de enero de 2009 al 31 de diciembre de 2011 {(...)

3 Ver 65-77 del cuaderno de primera instancia.
4 Ver folios 413-427 del cuaderno de primera instancia.
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3.3.- Niega las demas pretensiones de la demanda...”

Como sustento de su decision, la juez A quo, manifestd, que la ESE San Blas
de Morroa, se beneficid con el servicio prestado por la demandante,
ocultando con la forma como se vinculd, la intermediacion laboral vy la
orden de prestacion de servicios, una relacion laboral, representada en la
existencia de una verdadera subordinacion de la demandante, para con
el ente demandado, que surge per se, a partir de considerarse a la
accionante, como auxiliar de enfermeria, que prestd sus servicios al interior
de una ESE, cuyo giro negocial, tiene total y estrecha relacion con el

servicio prestado por la demandante.

A su vez, nego el reconocimiento y pago de la indemnizacion por despido
injusto y las horas extras reclamadas, en tanto, la verificacion de una
relacion laboral, no convierte a la beneficiada con tal figura, en servidora

publica.

1.5.- El recursos.

Inconforme con la decision de primer grado, la parte demandada la

impugnod, con el objeto de que sea revocada.

Como argumento del recurso de alzada, la enfidad demandada asegura,
que en el presente caso, no se configuran los elementos para la
declaratoriac de una verdadera relacidén laboral, indicando que las
funciones desplegadas por la hoy demandante, a ftravés de
contrataciones estatales, se sujetan al giro ordinario en la prestacion de los
servicios de salud y se olvidd que la misma, se suscitd a tfravés de una

cooperativa de trabagjo, esto es AMISALUD.

Considera la entidad recurrente, que del acervo probatorio arrimado al
proceso, no quedan edificados de manera sélida, los elementos

constitutivos del contrato realidad, ya que en sede de la juez a quo, se

5 Folios 430-432, cuaderno de primero instancia.
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demostré con suficiencia, que la demandante, nunca contd con los
elementos para que se predicare en su favor, un confrato realidad, siendo
impensable, que el servicio a la salud, pueda manejarse de manera
aislada y sin seguir unos protocolos y estdndares, en la prestacion de ese
servicio, lo que malinterpretd el fallador de primera instancia, al considerar

que esos estandares, eran la forma como se configuraba la subordinacion.

Advirtid, que no debe olvidarse que el pago, fue readlizado a una
cooperativa de trabajo asociado, donde es claro, que la prestacion
personal del servicio, no podia ser en lugar diferente al centro de salud de

la ESE San Blas de Morroaq, por la naturaleza del servicio.

1.4.- Tramite procesal en segunda instancia.

- Mediante auto de 11 de marzo de 2016, se admitid el recurso de

apelacion interpuesto por la parte demandadas.

- En proveido de 18 de abril de 2016, se dispuso correr traslado a la partes,
para alegar de conclusion y al Ministerio PUblico, para emitir concepto de

fondo’.

Ninguna de las partes presentdé alegatos de conclusion, en sede de

segunda instancias.

- El Ministerio PUblico, emitié concepto de fondo, senalando la existencia
de una verdadera relacion laboral, entre la senora Dominguez Clemen vy la
ESE centro de salud de San Blas de Morroa, sin que del recurso formulado,
se prevea fuerza argumentativa y probatoria, que desvirtUe la decision de

primera instancia?’.

6 Folio 4, cuaderno de segunda instancia.
7 Folio 14, cuaderno de segunda instancia.
8 Folio 27 del Cuad. de 2da Inst.

? Folios 21-26 Cuad. de 2da Inst.
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2.- CONSIDERACIONES

2.1. Competencia. Presentes los presupuestos procesales y no existiendo
causal que invalide lo actuado, el Tribunal es competente para conocer
en segunda instancia de la presente actuacion, conforme lo establecido
en el arficulo 153 del Cdédigo de procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.

2.2.- Problema Juridico.

Teniendo en cuenta los extremos de la litis y los argumentos del recurso de
alzada, el problema juridico a desatar en la presente accion, es: zHay
lugar a declarar la existencia de una relacion laboral, enfre la senora
BERCELIA JOSEFA DOMINGUEZ CLEMEN vy la ESE CENTRO DE SALUD DE SAN
BLAS DE MORROA - SUCRE?

Es pertinente destacar, que el control ejercido por el juez de segunda
instancia, se circunscribird, estrictamente, frente a los puntos de
disconformidad planteados por el recurrente, en el escrito del recurso de
apelacion, los cuales fueron citados en precedencia, de conformidad con
el arficulo 320 del CGP19, aplicado en virtud de la remision prevista en el
articulo 306 del CPACA, siendo coherentes con el principio de la “no

reformatio in pejus” y enfratGndose de apelante Unico.

2.3.- Andlisis de la Sala.

2.3.1.- Marco conceptual y jurisprudencial del contrato realidad -

contratistas de empresas sociales del Estado.

La Constitucion Politica de 1991, en atencidn al nuevo marco sustancial

definido por la categorizaciéon de un Estado Social de Derecho, se

10 Articulo 320: “Fines de la apelacién. El recurso de apelacion tiene por objeto que el
superior examine la cuestion decidida, Unicamente en relacidn con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la decision”.
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preocupd en consolidar la garantia y proteccion de los derechos

fundamentales de nuestra organizacion politica y social.

Bajo este paradigma, el constituyente establecié una serie de catdlogos,
que buscaron definir, cudles bienes juridicos son de especial profeccion,
con miras a dar preeminencia, a las situaciones que ameritan la mayor
atencion del Estado y sus asociados, para efectos de concretar una

relacion justa y adecuada, a las exigencias del contexto contempordneo.

Dentro de dicha tutela, se erige el derecho al frabagjo, el cual ha sido
protegido desde sus multiples aristas de concretizacion e interpretacion,
destacdndose en esta oportunidad, la valoracion incita en el principio de
la primacia de la realidad sobre la forma'!, en la confratacion de servicios

laborales.

Sobre este Ultimo aspecto, la Corte constitucional, ha forjado una linea
coherente sobre la temdatica. En reciente jurisprudencia, a través de un
juicio de constitucionalidad abstracto del articulo 59 de la Ley 1438 de
2011, “Por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad
Social en Salud y se dictan oftras disposiciones”, destaca aspectos
sobresalientes entorno a la principialistica abordada, en las facultades
desplegadas por las Empresas Sociales del Estado, para contratar con

terceros, la prestacion de ciertos servicios, donde se destaca:

“En este sentido, esta Corte ha sostenido que la administracion
no puede suscribir contratos de prestacion de servicios para
desempenar funciones de cardcter permanente de Ia

1" Constitucion Politica Art. 53. Sobre su naturaleza la Corte Constitucional en Sentencia C-
665 de 1998 con ponencia del Dr. Hernando Herrera Vergara indico “Conforme lo
establece el articulo 53 de la Carta Fundamental, el principio de la prevalencia de la
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacion laboral, implica
un reconocimiento a la desigualdad existente entre trabajadores y empleadores, asi
como a la necesidad de garantizar los derechos de aquellos, sin que puedan verse
afectados o desmejorados en sus condiciones por las simples formalidades. Y si la realidad
demuestra que quien ejerce una profesion liberal o desarrolla un contrato aparentemente
civil o comercial, lo hace bajo el sometimiento de una subordinacién o dependencia con
respecto a la persona natural o juridica hacia la cual se presta el servicio, se configura la
existencia de una evidente relacién laboral, resultando por consiguiente inequitativo y
discriminatorio que quien ante dicha situacién ostente la calidad de frabajador, tenga
que ser este quien deba demostrar la subordinacidn juridica”.
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administracion, pues para ese efecto debe crear los cargos
requeridos en la respectiva planta de personal. Acerca del
esclarecimiento de qué constituye una funcion permanente, la
jurisprudencia constitucional ha precisado los criterios para
determinarla, los cuales se refieren (i) al criterio funcional, que
hace alusion a “la ejecucion de funciones que se refieren al
gjercicio ordinario de las labores constitucional y legalmente
asignadas a la entidad publica (articulo 121 de la Constitucion)”;
(i) al criterio de igualdad, esto es, cuando “las labores
desarrolladas son las mismas que las de los servidores publicos
vinculados en planta de personal de la entidad y, ademds se
cumplen los tres elementos de la relacion laboral”; (iii) al criterio
femporal o de habitualidad, si “las funciones contratadas se
asemejan a la constancia o cotidianidad, que conlleva el
cumplimiento de un horario de trabajo o la realizacion frecuente
de la labor, surge una relacion laboral y no contractual”; (iv) al
criterio de excepcionalidad, si “la tarea acordada corresponde a
“actividades nuevas” y éstas no pueden ser desarrolladas con el
personal de planta o se requieren conocimientos especializados
o de actividades que, de manera transitoria, resulte necesario
redistribuir por excesivo recargo laboral para el personal de
planta”; y (v) al criterio de continuidad, si “la vinculacion se
realizd mediante contratos sucesivos de prestacion de servicios
pero para desempenar funciones del giro ordinario de Ila
administracién, en otras palabras, para desempenar funciones
de cardcter permanente, la verdadera relacion existente es de
fipo laboral”12

En suma, de lo expuesto hasta aqui puede concluirse que el
cardcter de propio o permanente de la funcion contratada por
una entidad del Estado, permite diferenciar si realmente se trata
de un contrato laboral o de un contrato de prestacion de
servicios, ya que si la labor contratada hace parte de las
funciones permanentes de la entidad o puede ser realizada por
empleados de planta o no requiere conocimientos
especializados, se trata en realidad de un contrato Ilaboral
aunque las partes le den el nombre y forma de contrato de
prestacion de servicios.

5.6 En consecuencia, esta Corporacion reitera aqui la regla de
prohibicién de vincular mediante contratos de prestacion de
servicios a personas para desempenar funciones propias o
permanentes de las entidades de la administracion publica, regla
que se deriva directamente de los articulos 25, 53, 122 y 125 de la
Constitucion. A este respecto, esta Corte ha reconocido que
actualmente se presenta un aumento de confratos de prestacion
de servicios para el desempeno de funciones permanentes de la
administracioén, lo cual se ha convertido en una “prdctica usual

12 |bidem (sic).
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en las relaciones laborales con el Estado”, ha conducido a “la
reduccion de las plantas de personal de las entidades publicas”,
y ha dado lugar a las denominadas “*néminas paralelas” o
designacion de una gran canfidad de personas que tfrabajan
durante largos periodos en las entidades publicas en forma
directa o mediante las cooperativas de trabajadores, empresas
de servicios temporales o los denominados out soursing.”

Asi, la Corte ha evidenciado la existencia de una gran brecha
entre la regla de prohibicion de contratacion de servicios de
funciones permanentes de las entidades publicas y la realidad
factica relativa a este tema, constatando al efecto la falta de
eficacia real de dicha prohibicion derivada de los preceptos
constitucionales mencionados, ineficacia que afecta temas
estructurales de la Carta de 1991, como los principios rectores del
derecho al trabagjo y de la funcién publica. En este sentido, la
jurisprudencia constitucional ha reiterado de manera enfdtica la
abierta inconstitucionalidad de “..., todos los procesos de
deslaboralizacion de las relaciones de trabajo que, a pesar de
que utilizan formas ... legalmente validas, tienen como finalidad
Ultima modificar la naturaleza de Ila relaciéon contractual y falsear
la verdadera relacion de trabajo”.

(...)

En sintesis, la jurisprudencia constitucional ha sostenido la
existencia de claros limites constitucionales a la confratacion
estatal derivados directamente de Ila Carta Politica en sus
articulos 25, 53, 123 y 125 Superiores, de manera que ésta debe
respetar prevalentemente la regla general de acceso al trabagjo
permanente con el Estado, de respeto por la vinculacion laboral
con la administracion, y por tanto la prohibicidn respecto de la
celebracion de confratos de prestacion de servicios cuando se
frata de desempenar funciones de cardcter permanente o
propias de la entidad, cuando exista personal de planta que
pueda desarrollarlo o cuando no se requieran conocimientos
especializados. En consecuencia, esta Corporacion ha advertido
e insistido, especialmente a las autoridades administrativas o
empleadores del sector publico, pero también a los particulares o
empleadores del sector privado, sobre el necesario respeto a la
prohicion derivada de las normas constitucionales mencionadas,
de contratar a través de contrato de prestacion de servicios,
funciones permanentes y propias del objeto de las entidades
privadas o publicas, ya que esta prdactica “desdibuja el concepto
de contrato” y “porque constituye una burla para los derechos
laborales de los trabajadores” “pues su incumplimiento genera
graves consecuencias administrativas y penales.”'3(Negrilla del
texto)

13 Corte Constitucional. Sentencia C-171 de 2012. M. P. Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.
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De esta forma, la jurisprudencia constitucional, ha establecido una serie de
imperativos, pardmetros y factores, para poder ejercer la facultad de
confratacion de servicios, evitando la prdctica diseminada en la
administracion, que desdibuja las relaciones laborales, debiendo los
operadores judiciales, estudiar la casuistica respectiva, para efectos de

evitar tan reprochable circunstancialidad.

Ahora bien, la jurisprudencia contenciosa administrativa'4, a diferencia de
la constitucional, ha tenido una linea intelectiva disimil, que en los Ultimos
anos ha logrado enconfrar una posicion equiparable a la asumida por la
Honorable Corte Constitucional, donde destaca la proteccidon de las
garantias laborales y el respeto por la relacion asumida en los articulos 25 y
53 de la Constitucion Nacional, donde resalta la configuracion de una
verdadera relacion laboral, en los eventos en que es acreditado,
fehacientemente, la existencia de los tfres elementos de un contfrato de
trabajo que son a saber: la prestacion del servicio, la remuneracion vy la

subordinacion.

Sobre este aspecto en sentencia del 4 de marzo de 201015, en los casos de
prestacion de servicios médicos, el Alto Tribunal de lo Contencioso

Administrativo manifesto:

“De acuerdo con lo anteriormente expuesto, se recoge, que
para acreditar la existencia de una relacion laboral, es necesario
probar los tres elementos inicialmente referidos, pero
especialmente, que el supuesto contratista desempend una
funcion publica en las mismas condiciones de subordinacion y
dependencia que sujetarian a cualquier otro servidor publico,
constatando de ésta manera, que las actividades realizadas no
son de aquellas indispensables en virtud de la necesaria relacion
de coordinacion entre las partes contractuales.

14 Sobre la evolucién del tema del Contrato Realidad ver Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda-Subseccion A. Sentencia del 19 de abril de
2012.Expediente con radicacion interna 2204-11. C. P. Dr. Alfonso Vargas Rincén.

15 Consejo de Estado. Sal de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda-Subseccion
A. Expediente con radicacién interna 1413-08. C. P. Dr. Gustavo Eduardo Gdmez
Aranguren. También se puede acudir a sentencia del 18 de mayo del 2011. Expediente
con radicacion interna 0056-10, del mismo consejero ponente.
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La Sala ha hecho prevalecer entonces, la aplicacion del
principio de primacia de la realidad sobre las formas, cuyos
supuestos fdcticos deben ser materia de prueba.

Asi, cuando se logra desvirtuar el contrato de prestacion de
servicios, se ha concluido el necesario reconocimiento de las
prestaciones sociales causadas por el periodo realmente
laborado, atendiendo a Ila causa juridica que sustenta
verdaderamente dicho restablecimiento, que no es otfra que la
relacion laboral encubierta bagjo un contrato estatal, en
aplicacion de los principios de igualdad y de irrenunciabilidad de
derechos en materia laboral consagrados en los articulos 13y 53
de la Carta Politica respectivamente, superdndose de ésta
manera la prolongada tesis que prohijaba la  figura
indemnizatoria como resarcimiento de los derechos laborales
conculcados.

(..)

En reiteradas ocasiones se ha afirmado jurisprudencialmente que
en el caso de quienes prestan servicios de salud es vdlida la
suscripcion de Ordenes de Prestacion de Servicios, en tanto sus
servicios se ajustan al contenido del articulo 32 de la Ley 80 de
1993, en donde se prescribe la posibilidad de celebrar estos
confratos con personas naturales cuando Ila actividad a
conftratar no puede ser realizada por el personal de planta de la
Entidad respectiva o cuando para tal efecto, se requiere de
conocimientos especializados; de manera que en atencion a los
conocimientos especializados que se requieren para la
prestacion del servicio méedico en sus diferentes disciplinas y a la
autonomia e independencia inherente a la aplicacion y ejercicio
de los mismos, se ha habilitado dicha modalidad para la
contratacion del personal médico, excluyéndose de plano en
tales casos la posibilidad de un frabajo subordinado y por ende
la existencia de derechos laborales originados en los servicios
prestados.

Al respecto dird la Sala que, si bien en muchos casos resulta
legitima la figura del contrato estatal para satisfacer las diferentes
necesidades del servicio publico de salud por disposicion expresa
de la Ley 10 de 1990 que reorganizd el Sistema Nacional de
Salud, la especialidad de que se revisten los servicios Médicos -
entratandose de personas naturales-, no _excluye por si sola Ia
posibilidad del empleo publico, y mucho menos la configuracion
en ciertos casos de una verdadera relacion laboral con el Estado
al extralimitar el contenido real y la naturaleza de un contrato de
prestacion de servicios, de manera que no puede admitirse de
manera _absoluta que en cuanto a tales servicios no _quepa la
figura del contrato realidad, desde luego, cuando a ello haya
lugar, mds cuando la prestacion del servicio de salud constituye
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una funcidn publica a cargo del Estado, inherente al objeto de
las Entidades Estatales prestadoras del mismo.

Asi, aun cuando el objeto del contrato haya sido la prestacion de
servicios Médicos Generales, no puede Uutilizarse la preceptiva
arriba_senalada _como _argumento in _limine _para descartar la
posible existencia de una relacidon laboral encubierta bajo un
contrato _estatal, pues descartadas la _autonomia e
independencia caracteristicas _del _mismo, desvirtuada su
femporalidad -es decir, demostrada la permanencia _y
continuidad del servicio- y probados los elementos de una
relacion laboral _en los términos inicialmente esbozados, se
posibilita el reconocimiento del contrato realidad en tales casos.

Debe precisar la Sala ademds, que la autonomia e
independencia que 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
otros 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 demds empleados de planta
etc., lo que a su vez supone que tratdndose de un verdadero
contrato _de prestaciéon de servicios, la _autonomia e
independencia_deba abarcar aun los aspectos anteriormente
referidos.

Asi las cosas, debe revisarse en cada caso las condiciones bagjo
las cuales fueron 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 andilisis
sustancial particular que amerita cada caso” (Subrayado fuera
del texto)

A partir de lo anotado, para los casos del personal vinculado al sector de
la salud, concretamente a la prestacion de servicios médicos y/o de
enfermeria, si bien es cierto que la Ley permite la vinculacion de este
personal, a fravés confratos de prestacion de servicios a entidades
hospitalarias, a efectos de prestar servicios de manera especializada, que
propugne por el avance y la actualizacion cientifica, sin que signifique el
surgimiento de derechos laborales, también lo es, que en ciertos eventos

muy especificos, no siempre las empresas sociales del Estado, deben
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acudir a esta modalidad de vinculacion laboral con la administracion,
como por ejemplo, cuando se requiera vincular a médicos, enfermeras, o
auxiliares de enfermerias, enfre otfros profesionales de la salud, con el
proposito que desempenen labores y funciones similares, al personal con
las mismas condiciones de los profesionales, adscritos a la planta de
personal permanente de la entidad, pues, de necesitar a profesionales de
la salud para el cumplimiento de las funciones anotadas, deben acudir a
la creacion de cargos y no la confratacion de prestacion de servicios, en
razdn a que se propiciaria las denominadas “ndminas paralelas”, el cual no

es el fin de este tipo de vinculo contractual.

Cuando las Empresas Sociales del Estado, vinculen profesionales del drea
de la salud, mediante contratos de prestacion de servicios, para que
presten unos servicios iguales o semejantes, a lo que prestan los vinculados
a la planta de personal de la entidad, sin que éstos profesionales de la
salud, tengan la condicion de especializados, anadiendo que si ese
servicio se presta de manera permanente y continua, se estaria ante una
inminente relacion laboral, inmiscuida en un contrato de prestacion de
servicios, que en la forma recibe esa denominacidén, empero, en la

realidad ostentan todas las condiciones de una vinculacion laboral.

En ese contexto, el servicio prestado por ese contratista del drea de la
salud, hace parte del objeto y el giro normal de las funciones primordiales
de la entfidad, lo cual hace que tenga cierta sujecion o dependencia con

las directrices y politicas, que adopten las directivas de esa institucion.

Conforme a lo desarrollado, es claro que la materializacion del contrato
realidad, estd supeditada a la acreditacion de los elementos de una
relacion laboral, donde el juzgador debe valorar las circunstancias facticas

de cada caso, segun la contextualizacion de la casuistica abordada.
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2.3.2.- Caso concreto.

Como se dijo al momento de asumir la problemdatica del asunto, la Sala se
limitard a estudiar los argumentos, que comprende el marco de censura
expuesto por el apelante Unico, esto es, la declaratoria o no de la figura
del confrato realidad, sin que exista inconformidad o argumento alguno,
qgue confrovierta los extremos temporales de la prestacion de los servicios,

por parte de la entidad recurrente.

Para ello, se tiene recopilado el siguiente acervo probatorio:

-. Copia de peticiéon radicada el 30 de abril de 2012, por parte de la senora
Bercelia Josefa Dominguez Clemen, en el que se le solicita el
reconocimiento y pago de emolumentos laborales, suscitados por la

existencia de una relacion laborallé,

-. Copia de Oficio sin niUmero, de fecha 18 de mayo de 2012, a través del
cual, se da respuesta en sentido negativo, por parte de la ESE Centro de

Salud de San Blas de Morroa, a la peticion antes mencionadal”.

-. Copia de planillas de horario de tfrabajo, referidas a la prestacion de

servicios en la ESE Centro de Salud de San Blas de Morroa's.

-. Certificacion expedida el 21 de noviembre de 2011, por la Cooperativa
de Trabajo Asociado Especializado en Salud “AMISALUD"”, en el que senalaq,

textualmente, lo siguiente:

“El senor (a) BERCELIA JOSEFA DOMINGUEZ CLEMEN, identificado
(a) con céedula de ciudadania 64740042 expedida en Corozal
(Sucre), estuvo asociado a nuestra cooperativa desde el 02 de
julio de 2008 hasta Octubre 31 de 2011, mediante convenio de
frabajo asociado, desempendndose en el cargo de AUXILIAR DE

16 Folios 10-12 del Cuad. 1ra Inst.
17 Folio 13 del Cuad. 1ra Inst.
18 Folios 15-26 del Cuad. 1ra Inst.
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ENFERMERIA en la ESE DE SAN BLAS DE MORROA."1?

-. Copia de documentacion relacionada con contratacion para la
prestacion de servicios, suscrito por la Cooperativa de Trabajo "AMISALUD”,
SENVISALUD, COOPRESALUD y la ESE Centro de Salud San Blas de Morroa?0,

-. Copia de Acuerdo N° 036 de 92 de diciembre de 199521,

-. Copia de planillas de ndmina anos 2009-2010 y 2011, donde consta

salarios devengados por auxiliares de enfermeria?2,

-. Copia de Planillas para efectos de establecer el cumplimiento de horario

de frabagjo, para los meses de febrero a mayo de 201223,

-. Declaracion de terceros?4, efectuada por:

LINA MARCELA BARRETO CORENA: Afirmo ingresar en febrero de 2011, en
calidad de enfermera jefe de la ESE Centro de Salud de San Blas de
Morroa, coordinando horarios de trabagjo y vinculaciones, por infermedio
de cooperativa de trabajos. Es en dichas circunstancias, que conoce a la
sefiora DOMINGUEZ CLEMEN. En su testimonio, efectia una serie de

precisiones, sobre la prestacion del servicio y el horario de la mencionada.

MARGARITA LUCIA RAMBAUTH LOPEZ: Indicé que la demandante, era
auxiliar de enfermeria y la conoce, por haber laborado, directamente, en
la ESE Centro de Salud de San Blas de Morroa, como enfermera jefe, a
través de Cooperativas de Trabagjo, finalizando su vinculacién en el ano
2011. Se pronuncia sobre la prestacion del servicio de la senora Dominguez
Clemen, senalando, que fue una auxiliar de enfermeria, que estaba a su

cargo, teniendo como funciones organizar horarios de frabajo.

19 Folio 27, cuaderno de 1ra Inst.

20 Folios 79-216, 224-257, 292-344, cuaderno de 1ra Inst.
21 Folios 217-223, cuaderno de 1ra Inst.

22 Folios 401-404, cuaderno de 1ra Inst.

23 Folios 15-26, cuaderno de 1ra Inst.

24 Folios 396-398, cuaderno de 1ra Inst.
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HERMINIA BEATRIZ MENDOZA LOZANO: Sefald haber laborado como
auxiliar de enfermeria, en la ESE centfro de Salud San Blas de Morroa, desde
julio de 1999, y haber conocido dalli, a la senora Dominguez Clemen, la cual
ya se encontraba laborando en dicha entfidad, asegurando ser
companeras de trabagjo. En su declaracion enfatiza, sobre el horario de
trabajo que tenian como auxiliares de enfermeria, el cual era fijado por la

enfermera jefe.

FAOLA VIVIANA COLON PINEDA: Sostuvo estar vinculada a la ESE Centro de
Salud San Blas de Morroa, como auxiliar de enfermeria en el ano 2001,
siendo companera de frabajo de la senora Dominguez Clemen,
pronuncidndose acerca de los turnos, que eran cubiertos en el centro de

salud, por la mencionada.

ALIZ JULIANA DOMINGUEZ ROMAN: Indicd haber prestado sus servicios,
como auxiliar de enfermeria en la ESE Centro de Salud San Blas de Morroq,
donde conocié a la sefiora DOMINGUEZ CLEMEN y sostuvieron una relacién

de companeras de frabagjo.

JAVIER FRANCISCO MEZA DOMINGUEZ: Quien asegurd, haber sido
enfermero jefe de la ESE Centro de Salud San Blas de Morroa y en sus
funciones de coordinacioén, conocid a la senora Dominguez Clemen. En su
testimonio, realizé algunas precisiones, sobre la forma de vinculacion

dispuesta por intermediacion laboral.

Desarrollado el anterior acervo probatorio, encuentra la Sala, que
efectivamente, la relacidn suscrita enfre la senora BERCELIA JOSEFA
DOMINGUEZ CLEMEN vy la ESE CENTRO DE SALUD SAN BLAS DE MORROA, se
suscitd en el plano de una verdadera relacion laboral, al demostrarse la
conjugacion de los elementos de prestacion del servicio, retribucion y

subordinacion.
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Al respecto, se fiene que la senora Dominguez Clemen, se desempend
como auxiliar de enfermeria en la ESE Centro de Salud San Blas de Morroa,
recibiendo una contraprestacion por sus servicios, el cual estd definido por
un plano de subordinacion, que se detenta de la naturaleza de las
funciones ejercidas, que de contera, se asumen como propias del giro
ordinario del ente descentralizado en salud —cardcter de permanencia vy
continuidad?s-, por lo cual, tal contexto juridico-factico, permite afirmar,
qgue a fravés de sendos confratos de prestacion de servicios, suscritos por
intfermediaciéon laboral, se encubrié la real situacidn laboral, de la hoy

demandante.

Asi mismo, sobre esta Ultima afirmacién y conforme las precisiones del
recurso de alzada, se alega como exclusion de responsabilidad, la
vinculaciéon de la demandante a Cooperativas de Trabajo Asociado,
como forma que elimina la responsabilidad del ente demandado, frente a
lo reclamado, afirmacién que debe desecharse, ya que, previéndose la
situacidn de una intermediacion laboral, eventualidad que ha sido
estudiada por la jurisprudencia contencioso administrativa, sosteniéndose
que en tales eventos, se pregona una responsabilidad solidaria, tanto la
Cooperativa, como la entidad publica donde se prestan los servicios,
asumen como empleadores, la responsabilidad que la relacion laboral
enfrana, pues, nNno pueden escapar a las consecuencias juridicas
correspondientes, en virtud del acaecimiento del confrato realidad, como
se logra denotar en el caso sub examine, en el cual, aparece como

concepto relevante la solidaridad de la responsabilidad.

En tal sentido, el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en

sentencia del 23 de febrero de 2011, puntualizo:

“En el mismo sentido, es inaceptable que las entidades estatales
en ejercicio de la funcion publica, celebren o ejecuten contratos
con Cooperativas de Trabagjo Asociado, con el objeto
desconocer una relacion laboral, lo que lleva consigo el

25 Supra, nota 15.
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detrimento de los derechos Ilaborales y prestacionales
consagrados a favor del trabajador.

En este orden de ideas, si se configuran actos de intermediacion
laboral por parte de las cooperativas a favor de entidades del
Estado, la entidad publica (la cual funge como tercero), que se
beneficie finalmente del servicio, serda solidariamente
responsable por las obligaciones econémicas que se causen a
favor del trabajador asociado. Toda vez que si se comporta una
dependencia del trabajador frente a ella, y la cooperativa, la
enfidad adquiere responsabilidades sobre éste, a pesar que no
se encuentra vinculado de manera directa.

Bajo estos supuestos, observa la Sala, que es claro que las
cooperativas se desempenan bajo los lineamientos de la Ley 79
de 1988, pero también es claro, que cuando el asociado es
vinculado con ofro ente, en este caso, el Hospital demandado,
pero por ordenes puntuales y estrictas de la Cooperativa asi
como del tercero, existe una relacion de empleador - empleado.
Es decir, el asociado, la senora Maria Stella Lancheros Torres
trabajaba en el Hospital Engativd, bajo las instrucciones de éste
y tanto la cooperativa, como el Hospital fungen como
empleadores, no obstante, si bien es cierto, en la presente causa
no fueron demandas las cooperativas con las cuales mediaron
contratos entre la actora y el Hospital demandado, también lo es,
que esto en nada impide que el ente accionado asuma las
responsabilidades por la conducta desplegada en detrimento del
trabajador, en virtud de la solidaridad laboral.

Asimismo es vdlido afirmar, que durante el tiempo que durd la
relacion entre la demandante y el Hospital demandado, a pesar
de las diferentes denominaciones, (contratos de prestacion de
servicios y sucesivamente a fravés de convenio de asociacion
con una Cooperativa de Trabajo Asociado) no existio ningun tipo
de interrupcidn considerable en la prestacion del servicio, lo que
denota la permanencia y la necesidad de las labores que fueron
desempenadas por la actora en la institucion, igualmente se
observa que funcionalmente fungié ejecutando Ilas mismas
funciones en favor del ente demandado, quien fue el que en
Ultimas se beneficio de los servicios prestados por la
demandante.

Asi, concluye la Sala que la Administracion utilizé la intervencion
de las Cooperativas de Trabajo Asociado para ‘“disimular” el
vinculo laboral de subordinacién que en realidad subyacia entre
la actora y el Hospital Engativa Il Nivel E.S.E, por lo que, se
configura en este caso el contrato realidad en aplicacion de los
principios consagrados en el articulo 13 y 53 de la Carta Politica,
en tanto la demandante prestd el servicio publico de salud en el
“Hospital Engativd Il Nivel, E.S.E” de manera subordinada en las
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mismas condiciones que los demds empleados publicos de sus
mismas calidades al interior de la Entidad.”2¢

Por lo tanto, el hecho de que exista una intermediacion laboral, entre la
ESE Centro de Salud San Blas de Morroa y la Cooperativa de Trabajo
Asociado AMISALUD, no quiere decir, que la entidad publica demandada,
no se haga responsable de las consecuencias derivadas del acaecimiento
de un conftrato realidad, como el declarado en esta oportunidad, ya que
como bien lo senala la jurisprudencia contenciosa administrativa, existe un
juicio de solidaridad, que permite imponer érdenes y deberes al tercero
beneficiado con la prestacion del servicio, inclusive, si a lo largo del
proceso judicial, no se vincula a las cooperativas de frabajo asociados
como sujetos propios, de la vinculacion y observancia del servicio

encomendado y a la vez prestado.

Por consiguiente, este Tribunal no encuentra reparo alguno, sobre la
decisidon de primera instancia, en los términos y extfremos argumentativos
del recurso de apelacion que es presentado, lo que conlleva a que se
confirme la sentencia proferida el 14 de diciembre de 2015, por el Juzgado

Sexto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo.

3. Condena en costas - Segunda instancia.

En virtud de lo anterior y siendo consecuentes con lo dispuesto en los

articulo 365y 366 del CGP, se condena en costas a la parte demandada.

26 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Segunda -
Subseccion B. Sentencia del 23 de febrero de 2011. Expediente con radicacién interna
0260-09. C. P. Dr. Victor Antonio Alvarado Ardila. También puede acudirse a sentencia del
17 de abril de 2013. Expediente con radicacién interna 1001-2012. C.P Dr. Alfonso Vargas
Rincén, donde se manifestd: “En este orden de ideas, si se configuran actos de
intermediacidn laboral por parte de las cooperativas a favor de entidades del Estado, la
entidad publica (la cual funge como tercero), que se beneficie finalmente del servicio,
serd solidariamente responsable por las obligaciones econémicas que se causen a favor
del trabajador asociado. Toda vez que si existe dependencia del trabajador frente a ella y
la cooperdtiva, la entidad adquiere responsabilidades sobre éste, a pesar de que no se
encuentra vinculado de manera directa.”
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En mérito de lo expuesto la Sala Segunda de Decision Oral del Tribunal
Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 14 de diciembre de 2015, proferida
por el Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, de
conformidad con las razones senaladas en la parte motiva de esta
decision.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia, al ente
demandado. El a quo liguidard, concentradamente, las costas procesales,
incluyendo agencias en derecho.

TERCERO: Ejecutoriado este proveido, enviese el expediente al Juzgado de
origen para lo de su resorte. CANCELESE su radicacion, previa anotacién en

el Sistema Informatico de Administracion Judicial Justicia XXI.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Estudiado y aprobado en sesion de la fecha, Acta No. 00101/2016

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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