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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION No. 6
MAGISTRADO PONENTE: FELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS

Tunja, :i30 WAY 2019

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

DEMANDANTE:  SUANY GIRALDO JIMENEZ

DEMANDADO: E.S.E. HOSPITAL JOSE CAYETANO VASQUEZ
DE PUERTO BOYACA '

RADICADO: 1500123330002015-00460-00

I. ASUNTO A RESOLVER

Procede la Sala de Decision No. 6 del Tribunal Administrativo de Boyaca
a dictar sentencia de primera instancia dentro de la accién de NULIDAD
Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovida por la sefiora SUANY
GIRALDO JIMENEZ en contra de la E.S.E. HOSPITAL JOSE CAYETANO
VASQUEZ DE PUERTO BOYACA.

II. ANTECEDENTES

2.1. LA DEMANDA. Por conducto de apoderado judicial, y en ejercicio
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, la sefiora
SUANY GIRALDO JIMENEZ solicitd que se declare el silencio
administrativo negativo producto de la falta de respuesta a la peticidon
formulada el 30 de julio de 2013 en la que solicitd se declarara que
existid una relacion laboral entre la sefiora SUANY GIRALDO JIMENEZ y




la E.S.E. JOSE CAYETANO VASQUES por el periodo comprendido del 19
de noviembre de 2004 al 16 de julio de 2016, y en consecuencia que le
pagara los emolumentos laborales adeudados como contraprestacion de
los servicios prestados como odontbloga de manera continua vy

subordinada.

A titulo de Restablecimiento del Derecho pidié que se declare que existid
una relacién laboral entre la sefiora SUANY GIRALDO JIMENEZ vy la E.S.E.
JOSE CAYETANO VASQUES por el periodo comprendido del 19 de
noviembre de 2004 al 16 de julio de 2013, y como consecuencia de ello
gue se condene a la entidad demandada pagar por concepto de salarios
pendientes y diferencias salariales la suma de $15.416.000, asi como al
pago de prestaciones sociales en la suma de $59.668.000, valores que
solicita sean indexados y se condene en costas y agencias en derecho a

la entidad demandada.

Como fundamento de sus pretensiones, indicdé que laboré como
odontdloga de la E.S.E. Hospital José Cayetano Vasquez, mediante
sucesivos contratos de prestacion de servicios suscritos en forma directa
y con intermediacion de las Cooperativas de Trabajo Asociado CICODIS,
COEXTRA, SANARTE y COOPTRASONAL, del 22 de noviembre al 23 de
diciembre de 2004- en el puesto de salud de Puerto Pinzon; del 2 de
enero al 15 de mayo de 2005, del 16 de mayo al 18 de junio de 2005,
del 27 de junio al 27 de octubre de 2005, entre el 1 y el 15 de diciembre
de 2005, del 2 de enero al 30 de junio de 2006, del 4 de julio al 30 de
agosto de 2006, entre el 1 y el 30 de septiembre de 2006, del 1 al 31 de
octubre de 2006, del 1 al 31 de enero de 2007, del 1 al 28 de febrero de
2007, del 1 al 31 de marzo de 2007, del 1 al 30 de abril de 2007, del 1 al
31 de mayo de 2007, del 1 al 30 de junio de 2007, del 1 al 31 de julio de
2007, del 1 al 31 de agosto de 2007, del 1 al 30 de septiembre de 2007,
del 1 al 31 de octubre de 2007, del 1 a 30 de noviembre de 2007, del 1
al 31 de diciembre de 2007, del 1 al 31 de enero de 2008, del 1 al 28 de
febrero de 2008, del 1 al 31 de marzo de 2008, del 1 al 30 de abril de
2008, del 1 al 31 de mayo de 2008, del 1 al 30 de junio de 2008, del 1
de enero al 30 de noviembre de 2011 y del 1 de septiembre de 2012 al



30 de junio de 2013 en el Hospital José Cayetano Vasquez.

Adicionalmente, precisé que las labores que cumplia la demandante
consistian en la atencion de usuarios de las diferentes entidades con las
que la demandada tenia convenio, que el Ultimo salario devengado fue
de $2.400.000, adeudandole los salarios de diciembre de 2012 y del mes
de julio de 2013, que entre la entidad demandada y las entidades
intermediarias  antes mencionadas se suscribieron  convenios
interinstitucionales, cuyo objeto era el suministro de personal médico
para la prestacion de servicios en las instalaciones de la entidad
contratante y al amparo de esos convenios, la actora en algunas
ocasiones fue contratada para prestar sus servicios personales en la

entidad demanda.

Indicé que el cumplimiento de las funciones del cargo lo realizaba en un
horario de las 8:00 a.m. a la 6:00 p.m. todos los dias de la semana, sin
que el Hospital le haya reconocido pago alguno por tiempo suplementario
y a pesar de haber cumplido a cabalidad con las funciones como,
odontéloga, el dia 16 de julio de 2013 el ente hospitalario demandado
decidid de manera unilateral y sin justificacién alguna, dar por terminado
el contrato de prestacion de servicios, sin realizar el pago de horas

extras, dominicales y prestaciones sociales (fls. 2 a 4).

2.2. Admision de la demanda y tramite:

Mediante providencia del 28 de julio de 2015 la demanda fue inadmitida,
y al haber sido subsanada adecuada y oportunamente, fue admitida por
auto de 20 de agosto de 2015 (fl. 140), imprimiéndosele el tramite
correspondiente al proceso ordinario de primera instancia, previsto en el
numeral 2 del articulo 152 de C.P.A.C.A.

2.3. CONTESTACION DE LA DEMANDA:

2.3.1. E.S.E. HOSPITAL JOSE CAYETANO VASQUEZ DE PUERTO
BOYACA: La apoderada de la E.S.E. manifesté que las declaraciones y




condenas carecen de fundamento debido a que entre el Hospital y la
demandante se suscribieron contratos y ordenes de prestacion de
servicios profesionales, los cuales no generaban relacidn laboral alguna,
al no existir subordinaciéon ni dependencia, como tampoco pago de
salarios, aunado al hecho de que la entidad hospitalaria, posteriormente
suscribid contratos para el desarrollo del proceso de contratacion de
profesionales con empresas y cooperativas autorizadas para el efecto,
conforme lo establece el Decreto 4588 del 27 de diciembre de 2006, y la
ley 1233 de 2008, sin que la E.S.E haya contratado personal de manera
directa o indirecta, por lo que no se puede pretender que el hospital

asuma pago alguno por los valores reclamados.

Adicionalmente, indicé que el hospital realizd un proceso de
reestructuracién de la planta de personal en el afio 2004, con el fin de
evitar la liquidaciéon del mismo, soportado en unos estudios técnicos que
sirvieron de fundamento para suprimir algunos cargos en la planta de
personal, suscribiéndose posteriormente el convenio de desempefio No.
00386 en el que se estipuld la imposibilidad de crear nuevos cargos
hasta la terminaciéon del mismo, razén por la que hasta el afio 2015 se
hizo necesario la contratacion de servicios profesionales para el
desarrollo de procesos y subprocesos en el drea de la salud, a través de
cooperativas de trabajo asociado, sin que tal actuacion determine
desviacién de poder, como lo sefiala el demandante, debido a que la
referida contratacion se realizé por necesidad del servicio y para
garantizar la prestacidon del servicio de salud, teniendo en cuenta que en
la planta de personal del Hospital no se encontraba incluido el cargo de
odontdloga, sin que en el tramite contractual se hayan quebrantado los
principios de la contratacion publica, debido a que tal contratacion se

realizé mediante convocatoria publica (fls. 164-194).

2.3.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA DE LAS ENTIDADES
LLAMADAS EN GARANTIA: El Hospital José Cayetano Vasquez de
Puerto Boyacd allegd, junto con el escrito de contestacion de la
demanda, solicitud de llamamiento en garantia para conformar litis

consorcio necesario a las Cooperativas de Trabajo Asociado CICODIS,



COOEXTRA, SANARTE y COOPTRASONAL. Por lo anterior, mediante auto
del 30 de agosto de 2016 se vinculé como litisconsorte necesario por

pasiva a las Cooperativas antes mencionadas (fl.206-209).

2.3.2.1 COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO COEXTRA: Le fue
designado Curador ad-litem, quien propuso como excepcién de mérito
las que denomind como “falta de legitimacion en la causa por pasiva” e
“inexistencia del derecho pretendido, para que la cooperativa de trabajo
asociado coextra responda por un contrato firmado y sin requisito de
vinculacion”. Respecto de los hechos y pretensiones propuestos por la
accionante, se opuso a cada una de ellas considerando que la
Cooperativa de trabajo asociado Coextra no puede responder por
prestaciones y salarios de una persona con la que no ha contratado ni ha
tenido dependencia y tampoco ha ejercido funciones a favor de dicha
cooperativa, y menos cuando la demandante solo indica en la demanda
como responsable del pago de las prestaciones sociales al Hospital José
Cayetano Vasquez de Puerto Boyaca, al ser la entidad con la que firmé

los contratos de prestacién de servicios en cuestidn (fls. 293- 296).

2.3.2.2. COOPERTAIVA DE TRABAJO CICODIS: Le fue asignado
Curador ad-litem, gquien propuso como excepciones de fondo, la de “falta
de legitimacién por pasiva por no existir prueba donde se evidencie
intermediacién de su representada”, “prescripcion” y “excepcién genérica
u oficiosa”. Frente a los hechos de la demanda manifesté que no le
constan, y en cuanto a las pretensiones indicé que ni se allanaba ni se
oponia, teniendo en cuenta la condicién en la que actua y al no haber
podido tener comunicaciéon de ninguna clase con su representada, por o
gue manifiesta que se atiene a lo que resuelva el Despacho teniendo en

cuenta el debate probatorio (fls. 310- 312).

2.3.2.3. COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO NACIONAL
COOPTRASONAL: Le fue asignado Curador ad-litem, quien propuso
como excepciones de fondo las de “inexistencia de vinculo laboral entre
la entidad vinculada Cooperativa de Trabajo Asociada Nacional
Cooptrasonal y la demandante Suany Giraldo Jiménez” teniendo en




cuenta que de los documentos aportados en la demanda se puede
establecer que el lugar en ddnde prestd los servicios la demandante
como odontdéloga fue en la ESE Hospital San Cayetano Vasquez de Puerto
Boyacd. Con fundamento en lo anterior sefalé que se opone a la
prosperidad de cada una de las pretensiones y frente a los hechos
manifestd que se atiene a lo probado y lo que se lleque a probar (fls.
318-320).

2.3.2.4. COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO- SANARTE CTA:
Le fue asignado Curador ad-litem, guien propuso como excepciones de
fondo las de “buena fe”, “falta de derecho para reclamar”, “imposibilidad
de aplicar el régimen laboral ordinario y/o publico a la demandante por
ser socia-trabajadora de una cooperativa de trabajo asociado”,
“prescripcion de los derechos laborales” y “excepcién genérica o

innominada”.

Respecto a las pretensiones de la demanda, indicé que se opone a cada
una de ellas por carecer de fundamento legal, factico y probatorio,
aduciendo que el sistema legal del trabajador asociado no se regula por
el régimen laboral ordinario, y por ende no tiene derecho al
reconocimiento, liquidacién y pago de los derechos laborales por no ser
un trabajador dependiente y subordinado, adicionado a que la
demandante mientras debid estar en su frente de trabajo en virtud de la
presunta contratacién suscrita entre la E.S.E. Hospital José Cayetano
Vasquez y Sanarte CTA, debidé efectuar un aporte laboral a su
organizacidon cooperativa, por lo que jamas estuvo subordinada a
Sanarte CTA ni al Hospital José Cayetano, y por ende, no pudo tener un

contrato de trabajo.

Adicionalmente, sostiene que la demandante no prestd, a nombre de
Sanarte CTA, servicio personal alguno a favor del Hospital José Cayetano
Vasquez en los meses de diciembre de 2012 y julio de 2013, tampoco ha
realizado reclamaciéon administrativa ante esa entidad, y que en el caso
de considerar procedente el reconocimiento de derechos salariales y

prestacionales, estos se encontrarian prescritos en su totalidad (fls. 340-



365).

2.4. ALEGATOS DE CONCLUSION: La apoderada de la parte

demandante guardo silencio
- Parte demandada:

2.4.1. COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO NACIONAL-
COOPTRASONAL: El curador ad-litem de la entidad reiter6 los
argumentos planteados en el escrito de contestacion de la demanda, e
indico que se debe declarar probada la excepcidén de “inexistencia de
vinculo laboral entre la entidad vinculada Cooperativa de Trabajo
Asociado Nacional- Cooptrasonal y la demandante Suany Giraldo
Jiménez” (fls.411-412).

2.4.2. E.S.E. HOSPITAL JOSE CAYETANO VASQUEZ: E| curador ad-
litem asignado igualmente reiterd los argumentos de defensa planteados
en el escrito de contestacidén de la demanda, y solicita no se acceda a las
suplicas de la demanda y se absuelva a la demandada, o en su defecto,
se profiera fallo inhibitorio (fls. 413- 422).

2.4.3. COOPERATIVA DE TRABAJO CICODIS: El Curador Ad-Litem
designado manifestd que en el expediente no obra prueba de la que se
evidencie la intervencidén y/o intermediacidén de la Cooperativa CICODIS
y que en el interrogatorio de parte realizado a la demandante, al
preguntarle en qué periodo y cual fue el vinculo que tuvo con dicha
Cooperativa, inexactamente sefiala los afios 2005 y 2006, guardando
silencio respecto de lo demas, por lo que adujo que al no estar probada
la existencia de relacién alguna con la Cooperativa Cicodis, se debe

declarar probada las excepciones propuestas.

Las Cooperativas COOEXTRA y SANARTE C.T.A., guardaron silencio.




III. CONSIDERACIONES

3.1 PROBLEMA JURIDICO

El litigio Se contrae a determinar si la vinculacidén de la sefiora SUANY
GIRALDO JIMENEZ con la ESE JOSE CAYETANO VASQUEZ de puerto
Boyacd, como odontdloga en el lapso comprendido entre el 19 de
noviembre de 2004 y el 16 de julio de 2013, estuvo regida por un
contrato de prestacién de servicios o si la misma configura una relacion
de trabajo y en caso de configurarse esta, establecer si es procedente
declarar que no hubo solucidén de continuidad vy si tiene derecho a que se

le paguen salarios, prestaciones y licencia de maternidad.

Adicionalmente, debera determinarse si la demandante se asocié a las
cooperativas de trabajo asociado COEXTRA, CICODIS, COOPTRASCOL y
SANARTE vy si las mismas fueron o no intermediarias en la relacidén

laboral que se acredite entre la ESE demandada y la demandante.

Para desatar el problema juridico planteado, la Sala abordara los
siguientes aspectos: (i) Régimen laboral de las Empresas Sociales del
Estado; (ii) De las cooperativas de trabajo asociado y las empresas de
intermediacién laboral; (iii) De la prescripcion extintiva de los derechos

laborales; y iv) Caso Concreto.

3.2.2 Régimen laboral de las Empresas Sociales del Estado?

Sobre el particular, la ley 10 de 19902 en su articulo 26 dispuso que la
planta de personal de las Empresas Sociales del Estado se compondria
de funcionarios de carrera o de libre nombramiento y remocion, segun el
caso, asi mismo previé la vinculacion de trabajadores oficiales para
tareas de mantenimiento de la planta fisica hospitalaria o de servicios

generales.

' Para el desarrollo de este capitulo, la Sala hard suyas las consideraciones expuestas por el Consejo de Estado Seccién Segunda,
Subseccién A, en sentencia del 26 de mayo de 2016. C.P. Luis Rafael Vergara Quintero. Exp. 3360-14
2“Por la cual se reorganiza el Sistema Nacional de Salud y se dictan otras disposiciones



Por otro lado, la ley 1438 de 20113, en su articulo 59, habilité a las
Empresas Sociales del Estado para desarrollar sus funciones mediante
contratacién con terceros, Empresas Sociales del Estado de mayor nivel
de complejidad, entidades privadas o con operadores externos, previa
verificaciéon de habilitacién conforme al sistema obligatorio de garantia
de calidad.

Sobre esto dltimo, la Corte Constitucional en la sentencia C-171 de
2012, en el estudio de constitucionalidad del referido articulo de la ley
438 de 2011 analizd la potestad de las Empresas Sociales del Estado
para contratar la prestacion de servicios por fuera de la planta de
personal de la entidad, para lo cual reiterd los limites constitucionales
trazados sobre la proteccién de las relaciones laborales y la prohibicién
de que se contraten mediante prestacion de servicios funciones
permanentes o propias de la entidad que se puedan desarrollar
con personal de planta o que no requieran de conocimientos
especializados, principios que constituyen el marco
constitucional para la celebracion de contratos de prestacion de

servicios por estas entidades?.

3 Por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones

4 En sentencia C-171-12 La Corte Constitucional reiteré los limites constitucionales trazados sobre la proteccion de Ias relaciones laborales y
la prohibicion de que se contraten mediante prestacion de servicios funciones permanentes o propias de la entidad en los siguientes términos:
(i) El Legislador cuenta con un amplio margen de configuracién para la regulacion de la prestacion del servicio de salud y para la
estructuracion de las Empresas Sociales del Estado destinadas a dicha finalidad, lo cual incluye el tema de la contratacion por parte de estas
entidades. No obstante [o anterior, dicha amplitud de configuracidn normativa encuentra claros limites en [os principios, valores y derechos
constitucionales, de manera que no puede desconocer ni vulnerar [as normas sobre el derecho al trabajo, la proteccion a la vinculacion
laboral con el Estado, la proteccion de los servidores publicos, ni [os limites constitucionales y legales, y de la jurisprudencia de esta Corte, a
la contratacion por parte de las entidades del Estado.

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

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

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

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

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

(x) La jurisprudencia ha insistido en la regla segln {a cual, para el ejercicio de funciones de caracter permanente en la administracion plblica,
no pueden celebrarse contratos de prestacion de servicios, porque para ese efecto deben crearse los empleos requeridos. Por tanto, la Sala
reitera la prohibicién de vincular mediante contratos de prestacion de servicios a personas para desempefar 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
Constitucién.




Asi, continla la sentencia en cita, la potestad de contratacion otorgada a

las Empresas Sociales del Estado, solo podra llevarse a cabo siempre y

cuando (i) no se trate de funciones permanentes o propias de la
entidad®, (ii) cuando estas funciones no puedan realizarse con
personal de planta de la entidad o (iii) cuando se requieran
conocimientos especializados, toda vez que para prestar los
servicios inherentes a su responsabilidad, las Empresas Sociales
del Estado deben contar con una planta de personal propia,

idénea, adecuada y suficiente que les permita atender y
desarrollar sus funciones.

Por lo anterior, la Corte declar6 parcialmente exequible el articulo 59 de
la ley 1438 de 2011, en el entendido que (i) la contratacién de servicios
y la operacidon con terceros de las entidades estatales no esta prohibida
constitucionalmente, aunque si limitada; (ii) a que tenga sustento
constitucional la concurrencia privada en la prestacién de servicios de
salud, no obstante lo cual, dicha concurrencia se encuentra igualmente
limitada; y (iii) a que existe la prohibicion constitucional y legal de
contratar funciones permanentes de las entidades del Estado,
normas con las cuales debe interpretarse sistematicamente el precepto

demandado.

3.2.3. De las cooperativas de trabajo asociado y las empresas

de intermediacion laboral.

Conforme lo dispuesto en la ley 79 de 1988 y en el decreto 4588 de
2006, las Cooperativas de Trabajo Asociado son organizaciones sin
animo de lucro que pertenecen al sector de la economia solidaria, que
vinculan el trabajo personal de sus asociados, quienes a su vez son
gestores, contribuyen econdmicamente a la cooperativa y aportan

directamente su capacidad de trabajo para el desarrollo de actividades

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

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

5 En la sentencia, la Corte indica que en estos casos, la entidad debe crear los cargos requeridos en la respectiva planta de personal
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economicas, profesionales o intelectuales, esto con la finalidad de
producir en comun bienes, prestar servicios o ejecutar obras para
satisfacer las necesidades de los asociados y de la comunidad en
general; el principal aporte de los asociados en esta clase de
organizaciones es su trabajo, puesto que los aportes de capital son

minimos.®

Sobre el particular, la jurisprudencia contenciosa ha sefialado que dicha
figura no fue creada por el Legislador para que se desconocieran los
derechos de los trabajadores, al punto que, por mandato legal las
cooperativas de trabajo asociado que incurran en practicas deshonestas
deben responder ante las autoridades correspondientes. En ese sentido,
el trabajo asociado no puede ser utilizado indebidamente para
desconocer o eludir las obligaciones de estirpe laboral con los
trabajadores dependientes o subordinados, por ello, la normatividad
consagro la prohibicion de que las Cooperativas de Trabajo
Asociado actuaran como empresas de intermediacion laboral,
disponiendo del trabajo de los asociados para suministrar mano
de obra temporal a usuarios o terceros beneficiarios?, o remitirlos
como trabajadores en misién con el fin de que atiendan labores de
estos, o permitir que respecto de los asociados se generen relaciones de
subordinacién o dependencia con los contratantes, y en tal caso, sus
directivos seran solidariamente responsables por las obligaciones

econdmicas que se causen a favor del trabajador asociado?.

Pero de igual manera, es claro que las cooperativas funcionan bajo los
lineamientos de la Ley 79 de 1988, de tal suerte que, cuando el
asociado es vinculado con otro ente, pero por ordenes puntuales y
estrictas de la Cooperativa asi como del tercero, quien alega la
configuracion o existencia del contrato realidad con aplicacién del
principio de la primacia de la realidad sobre las formas, tiene el deber
probatorio de acreditar el tripode que la legislacidn consagra para la

configuracion de una relacién laboral.

8 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion B. Sentencia del 28 de septiembre de 2017.C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Exp. 1486-
15

7 Ibidem

& En este mismo sentido se pronuncio esta Corporacion en sentencia de 27 de abril de 2016.
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Asi las cosas, se concluye que se defrauda la finalidad con la que se cred
este tipo de asociaciones, 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 beneficiario bajo
los tres elementos del contrato de trabajo, cuales son: (i) prestacién de
un trabajo o una labor en forma personal, (ii) subordinacién, y (iii)

contraprestacion por la funcién desarrollada®.

3.2.4. De la prescripcion extintiva de los derechos laborales.

La Corte Constitucional ha sefialado que la prescripcion trienal de la
acciéon laboral resulta proporcionada con las necesidades y no atenta
contra la igualdad!9, de alli que esta figura evite la prolongacién en el
tiempo de litigios que eventualmente puedan ocasionar una perturbacion

econdmica vy juridica a las personas o al mismo Estado.

Ahora bien, la Sala Plena de la Seccién segunda del Consejo de Estado,
en sentencia de Unificacion de 25 de agosto de 201611, precis6 que
si quien pretende el reconocimiento de la relacién laboral con el Estado,
se excede de los tres afos, contados a partir de la terminaciéon de su
vinculo contractual, para reclamar los derechos en aplicacién del
principio de la "..primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales” (articulo 53
constitucional), se extingue el derecho a solicitar las prestaciones que se
deriven de aquella, pues dicha situacién se traduciria en su desinterés,

que no puede soportar el Estado, en su condicién de empleador.

Entonces, en aquellos contratos de prestacion de servicios, pactados por
un interregno determinado y que la ejecucidén entre uno y otro tiene un

lapso de interrupcién, frente a cada uno de ellos habra de analizarse la

K A esta conclusion llegdé el CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,

SUBSECCION B, sentencia de 13 de agosto de 2018, Consejero ponente: Carmelo Perdomo Cuete, Expediente: 23002-23-33-000-2013-
00330-01 (1877-2015)

°Corte Constitucional, Sentencia C-072 de 1994.
" Expediente No. 23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16, C.P. Dr. Carmelo Perdomo Cueter.
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prescripcidn a partir de sus fechas de finalizacidon, puesto que uno de los
fundamentos de la existencia del contrato realidad es precisamente la
vocacion de permanencia en el servicio, por consiguiente, le
correspondera al juez verificar si existi®é o no la citada interrupcion
contractual, que sera excluida de reconocimiento y examinada en detalle
en cada caso particular, en aras de proteger los derechos de los
trabajadores que han sido burlados por las autoridades administrativas
al encubrir una relaciéon laboral bajo contratos de prestacion de

servicios!2.

Caso concreto

Procedera la Sala, a partir de los presupuestos facticos obrantes en el
plenario y de los fundamentos normativos atrds decantados, a
establecer si en el sub examine se encuentran acreditados los elementos
que configuran la existencia de una relacion laboral a saber: la

prestaciéon personal del servicio, la contraprestacion y la subordinacion.

Como pruebas de la PRESTACION PERSONAL DEL SERVICIO, Y DE
LA CONTRAPRESTACION percibida por la sefiora SUANY GIRALDO

JIMENEZ por tal concepto, obran en el plenario los continuos contratos

de prestacion de servicios suscritos de manera interrumpida entre la
demandante y la E.S.E. Hospital José Cayetano Vasquez de Puerto
Boyaca desde el 22 de noviembre de 2004 hasta el 1° de julio de 2013

(fls. 23 a 86), en los siguientes términos:

ORDEN DE OBJETO VALOR FECHA DE FECHA DE DURACION
PRESTACION DE INICIO TERMINACION
SERVICIOS
No. 211 Prestacion de servicio de | $2.086.976,00 22 de | 23 de diciembre 32 dias
atencion  odontoldgica a la noviembre de | de 2004
(fl. 23 a 25) comunidad de la Vereda Puerto 2004

Pinzén, en el Municipio de Puerto
Boyacd segln programacion
previamente concertada entre

las partes.

No. 019 Prestacién de servicio de | $533.333,00 25 de enero | 02 de febrero de 7 dias
atencion odontolégica a 145 de 2005 2005

(fls. 26 a 28) usuarios promedio, en la ESE
demandada, segln

2 Op. cit. Pg. 15
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programacion previamente
concertada entre las partes.

No. 031

(fis. 29 a 31)

Prestacion de  servicio de
atencion odontolégica a 396
usuarios promedio, en la ESE
demandada, seglin
programacion previamente
concertada entre las partes.

$1.400.000

10 de febrero
de 2005

30 de febrero
2005

de

30 dias

No. 039

(fls. 32 a 34)

Prestacion de  servicio de
atencién odontolégica a 396
usuarios promedio, en la ESE
demandada, segun
programacion previamente
concertada entre las partes.

$1.400.000,00

19 de marzo
de 2005

30 de marzo
2005

de

30 dias

No. 045

(fls. 35 a 37)

Prestacion de  servicio de
atencion odontolégica a 396
usuarios promedio, en la ESE
demandada, segun
programacion previamente
concertada entre las partes.

$1.400.000,00

10 de abril de
2005

30 de abril
2005

de

30 dias

No. 063

(fls. 38 a 40)

Prestacion de  servicio de
atencién odontoldgica a 396
usuarios promedio, en la ESE
demandada, segun
programacion previamente
concertada entre las partes.

$700.000

10 de mayo de
2005

15 de
2005

mayo

de

15 dias

No. 67

(fis. 41 a 43)

Prestacién de servicio de
atencion  odontolégica a la
comunidad de la Vereda el Marfil
en el Municipio de Puerto
Boyaca, segun programacion
previamente concertada entre
las partes.

$2.762.444,00

16 de mayo de
2005

18 de
2005

junio

de

34 dias

No. 081

(fls. 44 y 45)

Prestacién de  servicio de
atencion odontoldgica a 396
usuarios promedio, en la ESE
demandada, segln
programacion previamente
concertada entre las partes.

$1.940.000

27 de junio de
2005

26 de julio
2005

de

30 dias

No. 094

(fis. 46 y 47)

Prestacion de  servicio de
atencion odontoldégica a 396
usuarios promedio, en la ESE
demandada, segin
programacion previamente
concertada entre las partes.

$1.940.000

26 de julio de
2005

24 de agosto
2005

de

30 dias

No. 107

(fls. 48 a 50)

Prestacién de  servicio de
atencién odontolégica a 396
usuarios promedio, en la ESE
demandada, segun
programacion previamente
concertada entre las partes.

$1.940.000

25 de agosto
de 2005

23 de septiembre

de 2005

30 dias

No. 117

(fls. 51 a 53)

Prestacién de  servicio de
atenci6on odontolégica a 396
usuarios promedio, en la ESE
demandada, segun
programacion previamente
concertada entre las partes.

$1.940.000

10 de octubre
de 2005

30 de octubre de

2005

30 dias

No. 124

(fls. 54 a 56)

Prestacién de  servicio de
atencién odontoldgica a 396
usuarios promedio, en la ESE
demandada, segun
programacion previamente
concertada entre las partes.

$1.940.000

27 de octubre
de 2005

25 de noviembre

de 2005

30 dias

No. 138

(fls. 57 a 57 a

59)

Prestacion de servicio de
atencion odontolégica a 396
usuarios promedio, en la ESE
demandada, segun
programacion previamente
concertada entre las partes.

$2.204.546

10 de
diciembre de
2005

25 de diciembre

de 2005

25 dias

No. 153

Prestacién de  servicio de
atencién odontolégica a 396
usuarios promedio, en la ESE

10 de enero de
2006

30 de junio
2006

de

6 meses
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(fls. 60 a 62)

seglin
previamente

demandada,
programacion

$12.222.000

concertada entre las partes. $2.037.000
mensual
OTRO SI al cto $14.259.000 4 de julio de | 25 de julio de 22 dias
No. 153 2006 2006
$2.037.000
mensual
No. 227 Prestar los servicios | $1.732.500 10 de | 10 de octubre de 1 mes
profesionales de atencién septiembre de | 2006
(fls. 64 a 67) odontoldgica en la E.S.E. 2006
Hospital José Cayetano Vasquez,
segun programacion
previamente concertada entre
las partes.
Certificacion 19 de enerode | 14 de enero de 2 affos y 13
expedida el dia 14 2007 2009 dias
de enero de 2009
por el Gerente de
la Cooperativa de
Trabajo Asociado
COEXTRA (fl. 91).
No. 246 Cubrir el servicio odontolégico | $4.500.000 10 de octubre | 25 de enero de 2 meses y 24
de conformidad con el de 2009 2010 dias
(fl. 79y 83) requerimiento del servicio
Valor
adicionado
$329.048
No. 300 Realizar los procedimientos | $7.200.000 10 de | 31 de diciembre 3 meses y 30
ambulatorios de odontologia, de septiembre de | de 2012 dias
(fls. 68 a 71 y | conformidad con el | $12.380 valor | 2012
85) requerimiento propio del | hora
proceso.
No. 051 Realizar los  procedimientos | $14.400.000 02 de enero | 31 de julio de 6 meses y 29
ambulatorios de odontologia, de de 2013 2013 dias

(fls. 73 a 77 y
86)

conformidad con el
requerimiento propio del
proceso.

$12.380 valor
hora

Hasta este punto, dird la Sala que en vista de que la demandante radicé

derecho de peticién el dia 30 de julio de 2013 ante el Hospital San

Cayetano Vasquez de Puerto Boyaca, solicitando el pago de los salarios

y prestaciones sociales dejados de pagar durante la relacién laboral

existente durante “los meses de diciembre de 2012 y julio de 2013”,

fuerza concluir que los derechos salariales y prestacionales que en el

sub judice pretende la actora le sean reconocidos por el

periodo

comprendido del 19 de noviembre de 2004 al 30 de julio 2010, se

encuentran afectados por el fendmeno de la prescripcion trienal.

Sin embargo, comoquiera que los aportes al Sistema de Seguridad

Social y especialmente los del Sistema General de Pensiones, como |o

ha definido la ley y la abundante jurisprudencia constitucional, no

pertenecen al empleador ni al trabajador 0 a la administradora o entidad

correspondiente, debido a que se trata de bienes puUblicos de naturaleza
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parafiscall3, que no constituyen impuestos ni contraprestacion salarial,
lo que implica que dichos valores no pueden destinarse a otros fines
diferentes a los previstas en la norma especial aplicable al Sistema, ello
significa que si la prescripcion se predica de derechos de libre
disposicién y los aportes al Sistema de Seguridad Social en Pensiones en
tanto constituyen recursos de orden parafiscal no son de libre
disposicidon, forzoso resulta concluir que los aportes destinados al

Sistema General de Pensiones no tienen término prescriptivo alguno.

De acuerdo con lo anterior, procede la Sala a verificar con base en las
pruebas obrantes en el plenario, si durante el periodo que se encuentra
prescrito, esto es, del 19 de noviembre de 2004 al 30 de julio
2010, se configuraron los presupuestos para declarar la existencia de la
relacién laboral, a fin de establecer si resulta posible ordenar el pago de
los aportes pensionales que como se dijo, éstos no tienen termino

prescriptivo alguno.

- DE LA EXISTENCIA DE LA RELACION LABORAL POR EL PERIODO
COMPRENDIDO DEL 19 DE NOVIEMBRE DE 2004 AL 30 DE JULIO
2010

Al efecto dird la Sala que durante el periodo comprendido 19 de
noviembre de 2004 al 31 de diciembre de 2006, no fue allegada
prueba alguna que permita determinar la existencia de una relacion
laboral, pues a pesar de estar demostrada la prestacién del servicio con
la relacidn de los contratos de prestacién de servicios relacionados en el
cuadro precedente asi como la remuneracibn percibida como

contraprestacion del mismo, no fue allegada prueba de la que se puede

13 Corte Constitucional, Sentencias C-308 de 1994, SU-480 de 1997, C-577 de 1997, T-569 de 1999, C-821 de 2001, C-867
de 2001, C-791 de 2002, C-1040 de 2003, C-655 de 2003, C-155 de 2004, C-721 de 2004, C-824 de 2004 y C-1002 de
2004, entre muchas otras. )

Corte Constitucional, Sentencia C-895 de 02 de diciembre de 2009, Magistrado Ponente: Dr. JORGE IVAN PALACIO
PALACIO, Referencia: expediente D-7749

“3.2.- Con el propésito Ultimo de asegurar estandares minimos en la realizaciéon de este derecho, el Constituyente previo el
destino exclusivo de los fondos de la seguridad social, al seflalar de manera expresa que “no se podran destinar ni utilizar
los recursos de las instituciones de la seguridad social para fines diferentes a ella” (art.48 CP).

Teniendo en cuenta este mandato superior, la jurisprudencia ha reconocido de manera uniforme y pacifica que los recursos
que ingresan al Sistema de Seguridad Social, tanto en salud como en pensiones, con independencia de la denominacion que
de ellos se haga (cotizaciones, aportes, cuotas moderadoras, copagos, tarifas, deducibles, bonificaciones, etc.), no pueden
ser utilizados para propdsitos distintos a los relacionados con la seguridad social debido a su naturaleza parafiscall®.”
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evidenciar la existencia de subordinacién durante este tiempo, pues
parte de las manifestaciones hechas en tal sentido tanto en la demanda
como en el interrogatorio de parte absuelto por la actora, no existe
prueba documental ni testimonial que corrobore la mismas. De manera
que al no acreditarse el elemento de la subordinacion, no resulta posible
declarar la existencia de la relacién laboral por dicho periodo, y tampoco

es viable ordenar el pago de aportes pensionales por dicho periodo.

Sin embargo, no sucede lo mismo respecto al periodo laborado por la
actora mediante contrato de prestacion de servicios en la E.S.E. Hospital
José Cayetano Vasquez del Municipio de Puerto Boyacd, del 01 de
enero de 2007 al 14 de enero de 2009 y del 03 de enero al 30 de
octubre del mismo de 2009, espacio en el que ademas de
demostrarse que estuvo "asociada a la Cooperativa de Trabajo
Asociado COEXTRA aportando sus servicios como ODONTOLOGA
dentro de contrato para el desarrollo del subproceso de
ODONTOLOGIA contratado con el HOSPITAL JOSE CAYETANO
VASQUEZ de Puerto Boyaca” (fls. 90 y 91), se acreditd la existencia
de SUBORDINACION durante dicho término, a través de MEMORANDO
de fecha 05 de octubre de 2007, suscrito por el Departamento de
Personal de la Cooperativa de Trabajo Asociado COEXTRA, y dirigido a la
actora, en el que ademas de haberle llamado la atencidén por el
incumplimiento del horario laboral, se le exigié el cumplimiento del

mismode 7Zama 12myde 2 pm a 6 pm (fl. 88).

De lo anterior se infiere, que ademas de estar demostrada la existencia
de la relacion laboral entre la actora y la E.S.E demandada durante el
periodo comprendido del 01 de enero de 2007 al 14 de enero de 2009 y
del 03 de enero al 30 de octubre del mismo de 2009, también se
evidencié que la Cooperativa de Trabajo Asociado COEXTRA actud como

una empresa de intermediacién laboral, disponiendo del trabajo de la

demandante- como asociada- para suministrar mano de obra temporal a
un tercero, esto es, a la E.S.E. Hospital José Cayetano Vasquez de
Puerto Boyaca, y aunado a ello, permitiendo la existencia de relaciones

de subordinacion, actuaciones que como se dejé establecido en el marco

17




normativo de ésta providencia, le estd prohibida, y que da lugar a que
los directivos de la misma sean solidariamente responsables por las
obligaciones economicas que se causen a favor del trabajador

asociado4.

Por consiguiente, y a pesar de que el derecho de accion para reclamar
los derechos salariales y prestacionales por el término en que se
demostro la existencia de la relacion laboral se encuentra prescrito (del
01 de enero de 2007 al 14 de enero de 2009 y del 03 de enero al 30 de
octubre del mismo de 2009), como se dejé sefialado en lineas
precedentes, el reconocimiento de los aportes pensionales no lo estan
por tratarse de aportes parafiscales, por lo tanto, resulta procedente
ordenar que la E.S.E demandada y a la Cooperativa de Trabajo Asociado
COEXTRA paguen de manera solidaria los aportes pensionales a nombre

de la actora por dicho término.

- DE LA EXISTENCIA DE LA RELACION LABORAL POR EL PERIODO
COMPRENDIDO DEL 1° DE SEPTIEMBRE DE 2012 AL 31 DE JULIO
DE 2013.

Al evidenciarse que existié una interrupcién contractual (ops) del 25 de
enero de 2010 al 1° de septiembre de 2012, y que el derecho de accidn
para reclamar los salarios y prestaciones sociales que se puedan derivar
de las OPS suscritas del 1° de septiembre de 2012 al 31 de julio de
2013 no se encuentran afectados por el fendmeno prescriptivo, procede
la Sala a verificar la existencia de la relacién laboral en los contratos de
prestacion de servicios suscritos por la demandante con la ESE Hospital
José Cayetano Vasquez de Puerto Boyacd, durante éste ultimo periodo,

asi:

Como se dejé sefialado en el cuadro relacionado, la sefiora SUANY
GIRALDO JIMENEZ suscribid contratos de prestacion de servicios Nos.
300 y 050 con la ESE Hospital José Cayetano Vasquez de Puerto Boyaca,
por el periodo comprendido del 1° de septiembre de 2012 al 31 de

4 En este mismo sentido se pronuncié esta Corporacién en sentencia de 27 de abril de 2016.
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diciembre de 2012 por valor de $7.200.00, y del 02 de enero de 2013 al
31 de julio de 2013 por valor de $14.400.000, respectivamente,

sefialandose como objeto de los mismos, los siguientes:

"CALSUSULA PRIMERA.- OBJETO. E/ contratista en ejecucion del
presente contrato se compromete a vrealizar los procedimientos
ambulatorios de Odontologia de conformidad con el requerimiento propio
de proceso. PARAGRAFO PRIMERO: Obligaciones especiales del
contratista. 1) Consulta ambulatoria Odontologia- Proceso ambulatorio.
2) Valoracion odontélogo general- Proceso de Urgencias. 3) Realizar las
actividades segun la demanda de usuarios de odontologia aplicando los
conocimientos propios. 4) Actuar con plena eficacia y responsabilidad,
desarrollando y/o ejecutando todas aquellas actividades que sean
compatibles con el objeto del contrato. 5) cubrir la totalidad del
procedimiento con el desarrollo de actividades programadas por
entidad y la atencion de urgencias con disponibilidad total las 24
horas al dia. 5) Atencién de consulta prioritaria de conformidad con los
requerimientos de la entidad. 6) Realizar valoraciones odontolégicas en el
area de hospitalizacion. 7) Velar por la adecuada y racional utilizacion de
los recursos de la institucion y demds equipos y elementos del Hospital
gue sean destinados para el cumplimiento de sus actividades
contractuales. 8) Realizar todas y cada una de las actividades

asignadas por el Hospital en virtud del presente contrato. 9)
Actuar con plena eficacia y responsabilidad, desarrollando y/o ejecutando

todas aquellas actividades que sean compatibles con el objeto del
contrato. El incumplimiento de cualquiera de las obligaciones relacionadas
dara lugar a la declaratoria de caducidad del presente contrato y a las
sanciones pertinente.”

Ahora, en lo que respecta al elemento de la SUBORDINACION,
entendido como el elemento estructural de toda relacion laboral, debe
indicar la Sala que el Consejo de Estado en jurisprudencia reciente!>, ha

sefialado que: (i) la subordinacién o dependencia es la situacion en la

que se exige del servidor publico el cumplimiento de ordenes en
cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, y
se le imponen reglamentos, la cual debe mantenerse durante el vinculo;

(ii) le corresponde a la parte actora demostrar la permanencia,
es decir, que la labor sea inherente a la entidad, y la equidad o

similitud, que es el pardmetro de comparacion con los demas
empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la

jurisprudencia, para desentrafiar de la apariencia del contrato de

'S Consejo de Estado, seccion segunda, subseccion B, consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve, sentencia de 4 de
febrero de 2016, expediente: 81001-23-33-000-2012-00020-01 (0316-2014), actora: Magda Viviana Garrido Pinzén,
demandado: Unidad Administrativa Especial de Arauca y Consejo de Estado, seccién segunda , sub seccién B, sentencia
de 5 de octubre de 2017, expediente 66001-23-31-000-2011-00136-01 (2617-14); actor Francisco Javier Lopez Cardona,
demandado Servicio Nacional de Aprendizaje SENA.
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prestacion de servicios una verdadera relacion laboral y (iii) por el
hecho de que se declare la existencia de la relacién laboral y puedan
reconocerse derechos econdmicos laborales a quien fue vinculado bajo
la modalidad de contrato de prestacidon de servicios que ocultd una
verdadera relacién laboral, no se le puede otorgar la calidad de
empleado publico, dado que para ello es indispensable que se den los
presupuestos de nombramiento o eleccion y su correspondiente

posesion.

Ahora bien, acerca del esclarecimiento de qué constituye una funcion
permanente, la jurisprudenciatonstitucional 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 ejercicio
ordinario de las labores constitucional y legalmente asignadas a la
entidad publica (articulo 121 de la Constitucidén)”; (ii) 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, ademas se cumplen los tres elementos de la relaciéon laboral”;
(iii) al criterio temporal 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 realizacién 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 vinculacidon se realiz6 mediante contratos sucesivos de prestacion de
servicios pero para desempefar funciones del giro ordinario de la
administracion, en otras palabras, para desempefiar funciones de
caracter permanente, la verdadera relacion existente es de tipo
laboral®.

* Corte Constitucional C- 171 de 2012.
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Entonces, con el fin de determinar si el servicio prestado por la actora
en la E.S.E. Hospital José Cayetano Vasquez de Puerto Boyac3,
mediante los contratos de prestacion de servicios suscritos del 10 de
septiembre de 2012 al 31 de julio de 2013, corresponde al objetivo
inherente de la entidad, o al ejercicio ordinario de las labores
constitucional y legalmente asignadas a la ESE, dira la Sala que en el
Decreto No. 001526 de 27 de diciembre de 1995 “por el cual se reestructura
el Hospital José Cayetano Vasquez del Municipio de Puerto Boyacd como una Empresa
Social del Estado del orden Departamental”, se dejo establecido como
OBIJETIVO de la Empresa, el siguiente: "la prestacion de servicios de
salud, entendidos como servicio publico y parte del Sistema de
Seqguridad Social en Salud” (Art. 49). Igualmente, en su articulo 59,
sefiald, entre otros, el siguiente objetivo: “(...) ¢. Prestar los servicios de

salud que la poblacién requiera y que la empresa pueda ofrecer, de acuerdo

con su desarrollo y recursos disponibles. (...) h. Prestar los servicios de

salud que satisfagan de manera optima las necesidades y expectativas

de Ia poblacion en relacion con la promocion, el fomento y Ila

conservacion de la salud y la prevencion, tratamiento y rehabilitacion

de la enfermedad.” (fls. 126 y 127) (Negrilla y resaltado fuera del

texto).

De lo anterior se colige que a pesar de hacer parte del servicio de salud-
el de ODONTOLOGIA, cuyo servicio a favor de la poblacién requiere en
muchas ocasiones de un tratamiento y de rehabilitacién, se evidencia
gue en el sub judice la E.S.E. demandada, con el fin de garantizar la
prestacién de dicho servicio- que hace parte del giro ordinario de sus
labores-, vinculd a una profesional en odontologia, a través de sucesivos
contratos de prestacidn de servicios suscritos de manera interrumpida
del 19 de noviembre de 2004 al 31 de julio de 2013, lo que prima facie
deja entrever que la ESE demandada utilizé ésta forma de contratacion
para prestar un servicio que hace parte del giro ordinario de sus
funciones y que se requiere de caracter PERMANENTE, lo que
contraviene la finalidad de éste tipo de vinculaciéon contractual (ops),
cuyas caracteristicas son entre otras, la temporalidad para desarrollar

actividades nuevas que no puedan ser realizadas con el personal de
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planta o se requiera de conocimientos especializados, o de actividades
que, de manera transitoria, resulte necesario redistribuir por exceso de

carga laboral para el personal de planta.

Aunado a lo anterior, considera la Sala que el elemento de
subordinacién se encuentra igualmente evidenciado con el OBJETO de
los Contratos de Prestacién de Servicios Nos. 300 de 01 de septiembre
de 2012 y 051 de 02 de enero de 2013, al establecerse entre ellos el
“5) cubrir la totalidad del procedimiento con el desarrollo de
actividades programadas por entidad y la atencion de urgencias

con _disponibilidad total las 24 horas al dia’’, actuacion que fue

corroborada por la accionante en su declaracion de parte al indicar que
en una agenda del Hospital José Cayetano Vasquez, se programaban
citas con los pacientes desde las 7 de la mafiana cada 20 minutos
paciente hasta las 6 de la tarde el ultimo paciente era a las 5:20, y que
tenia que estar disponibles las 24 horas en caso de una urgencia en la

noche.

Bajo dicho contexto, resulta evidente que en los contratos de prestacion
de servicios suscritos por la actora con la E.S.E. Hospital José Cayetano
Vasquez de Puerto Boyacd por el periodo comprendido del 1° de
septiembre de 2012 al 31 de julio de 2013, se encuentra encubierta una
relacién laboral, circunstancia que conlleva a que la ESE demandada le
reconozca y pague a la actora, a titulo de indemnizacién, el equivalente
de las prestaciones sociales ordinarias devengadas por los
empleados de planta vinculados de manera legal y reglamentaria y que
desempeiien las mismas funciones que realizaba la demandante en la
administracion municipal, pero tomandose como base el valor pactado

en cada uno de los contratos de prestacion de servicios.

En este punto, considera la Sala importante sefialar que aungue en
certificacion expedida el dia 11 de julio de 2011 por el Gerente de la
Cooperativa de Trabajo Asociado NACIONAL COOPTRASONAL, se hizo
constar que la sefiora SUANY GIRALDO JIMENEZ era asociada de la
Cooperativa y prestd sus servicios en el perfil de ODONTOLOGA, en el
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proceso de odontologia, mediante convenio de Trabajo Asociado a
término indefinido desde febrero de 2011, con una compensacion
basica de $535.000 mas Auxilios Solidarios de $1.313.299 (fl. 84), y
que la actora en su declaracién dio a entender que las Cooperativas de
Trabajo Asociado con las que estuvo afiliada eran intermediarias en los
contratos de prestacion de servicios que suscribi6 con la E.S.E.
demandada, lo cierto es que de la referida certificacién no se tiene
certeza si la demandante estuvo afiliada a dicha Cooperativa por el
periodo comprendido del 1° de septiembre de 2012 al 31 de julio de
2013, y tampoco fue allegada al plenario prueba clara y fehaciente de
que haya existido subordinacién de la actora respecto de la referida
Cooperativa durante el periodo aludido en el que la actora presté sus
servicios como odontéloga a la E.S.E. demandada, razones por las que
se eximira de responsabilidad en el pago de la condena que resulte por
el periodo aludido, a las Cooperativas de Trabajo Asociado Ilamadas
en garantia al presente proceso, esto es, a CICODIS, COEXTRA,
SANARTE y COOPTRASONAL.

En consecuencia, se ordenard a la E.S.E. José Cayetano Vasquez de
Puerto Boyaca pagar a favor de SUANY GIRALDO JIMENEZ las siguientes
prestaciones sociales ordinarias por el periodo comprendido del 1° de
septiembre de 2012 al 31 de julio de 2013:

1. Cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios,
vacaciones, prima de vacaciones y prima de navidad. Si no
existe afiliaciébn a un fondo privado de cesantias, la entidad
demandada debera asumir el pago del auxilio de cesantia y de los
intereses correspondientes en forma directa.

En lo que respecta a las prestaciones sociales que se encuentran a cargo

del Sistema de Seguridad Social Integral:

% Se reconoceran las siguientes:

1. Que el tiempo laborado por la actora mediante contratos de
prestacién de servicios suscritos con la entidad demandada del 1°
de enero de 2007 al 31 de julio de 2013, sea util para efectos del
reconocimiento de la pension de jubilacién.
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Para efectos de precisar cual debe ser el monto que debe pagar el
ente demandado por concepto de aportes a pensiéon de la
demandante, resalta la Sala que de conformidad con lo dispuesto
por el inciso final del articulo 22 de la Ley 100 de 1.993Y, el
empleador respondera por la totalidad del aporte, haya o0 no
efectuado el descuento al trabajador. Por lo tanto, la reparacién
del dafio en el sub-lite sera la totalidad de dichos montos, sumas
que desde luego deberan ser actualizadas de conformidad con el
indice de precios al consumidor y que corresponderan a cada uno
de los meses en que la actora prestd servicios a la ESE
demandada en cumplimiento de los contratos de prestacién de
servicios, esto es, del 19 de noviembre de 2004 al 31 de julio de
2013, debiéndose trasladar esas sumas a la administradora de
pensiones en la que se encuentre 0 haya estado afiliada la
demandante, o en su defecto, a la que ella determine, siempre y
cuando no se haya efectuado ese pago durante la relacién de
trabajo.

+ Se negaran las siquientes:

1. Riesgos profesionales: como quiera que los riesgos a los que
eventualmente estuvo expuesta la demandante, siempre estuvieron
en cabeza de la entidad contratante, de tal manera que si el
contratista hubiese sufrido algun accidente de trabajo o padecido
una enfermedad profesional, quien tendria que asumir los posibles
gastos habria sido el empleador.

2. Subsidio Familiar: La parte actora no probdé tener personas a
cargo como lo exige el numeral 4° del articulo 18 de la Ley 21 de
198218

Por las razones expuestas, se declarara probada de oficio la excepcién
de prescripcion de los derechos salariales y prestaciones del 1° de enero
de 2007 al 30 de julio 2010, con excepcidon de los derechos pensionales
causados por el periodo comprendido del 01 de enero de 2007 al 14 de
enero de 2009 y del 03 de enero al 30 de octubre del mismo de 2009,

de acuerdo con las razones antes expuestas.

7 El articulo 22 de la Ley 100 de 1.993, prescribe: “ART 22.- Obligaciones del empleador. El empleador sera responsable del
pago de su aporte y del aporte de los trabajadores a su servicio. Para tal efecto, descontara del salario de cada afiliado, al
momento de su pago, el monto de las cotizaciones obligatorias y el de las voluntarias que expresamente haya autorizado
por escrito el afiliado, y trasladard estas sumas a la entidad elegida por el trabajador, junto con las correspondientes a su
aporte, dentro de los plazos que para el efecto determine el gobierno.

El empleador responderad por la totalidad del aporte aun en el evento de que no hubiere efectuado el descuento
al trabajador.” (negrilla y subrayado fuera del texto)

18 Articulo 18°. Son beneficiarios del régimen del subsidio familiar los trabajadores al servicio de los empleadores
sefialados en el articulo 7° que, ademas, rednan los siguientes requisitos:

10, Tener el cardcter de permanentes:

20, Encontrarse entro los limites de remuneracidén sefialados en el articulo 20;

30, Haber cumplido los requisitos de tiempo trabajador indicados en el articulo 23, y

40, Tener personas a cargo, que den derecho a recibir la prestacién, segin lo dispuesto en el Capitulo IV de esta
ley.
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Igualmente, se declarara la nulidad del acto administrativo acusado, y
consecuentemente se declarara la existencia de la relaciéon laboral entre
la sefiora SUANY GIRALDO JIMENEZ y la ESE Hospital José Cayetano
Vasquez de Puerto Boyacd, por los periodos comprendidos del 01 de
enero de 2007 al 14 de enero de 2009, asi como del 03 de enero al 30
de octubre del mismo de 2009, y del 1° de septiembre de 2012 al 31 de
julio de 2013, y consecuentemente, se ordenard a la ESE demandada
pagar a la actora, a titulo de indemnizacion, las cesantias, los intereses
a las cesantias, la prima de servicios, las vacaciones, la prima de
vacaciones y prima de navidad dejadas de percibir sélo del 1° de
septiembre de 2012 al 31 de julio de 2013, debido a que las
prestaciones por el termino laborado con antelacibn se encuentra

prescrito como se dejoé expuso en lineas precedentes.

COSTAS

La Sala impondra condena en costas a la entidad demandada por ser la
parte vencida en el proceso, y por encontrarse causadas, conforme lo
establecen los numerales 1 y 8 del articulo 365 del C.G.P. Para la
fijacién y liquidacion de las agencias en derecho se procedera conforme
lo establece el articulo 366 del C.G.P.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, La Sala de decision No. 6 del Tribunal
Administrativo de Boyacd, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Declarar probadas las excepciones de "“Caducidad o
prescripcion de la accion para reclamar prestaciones a la ESE Hospital
José Cayetano Vdasquez de Puerto Boyaca”, propuesta por la ESE
demandada y por la Cooperativa de trabajo Asociado CICODIS, por las
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razones antes expuestas, respecto del periodo comprendido del 19 de
noviembre de 2004 al 30 de julio 2010, por las razones expuestas en la

parte motiva de ésta providencia.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del acto ficto o presunto negativo
producto de la peticion elevada por SUANY GIRALDO JIMENEZ el dia 30
de julio de 2012 en la que solicité el pago de los salarios y prestaciones
sociales dejados de pagar durante la relacion laboral existente durante

“los meses de diciembre de 2012 y julio de 2013".

TERCERO: Declarar la existencia de relacién laboral entre la sefiora
SUANY GIRALDO JIMENEZ y la ESE Hospital José Cayetano Vasquez de
Puerto Boyacd, durante el periodo comprendido del 01 de enero de 2007
al 14 de enero de 2009, asi como del 03 de enero al 30 de octubre de
2009, y del 19 de septiembre de 2012 al 31 de julio de 2013.

CUARTO: ORDENAR a la ESE Hospital José Cayetano Vasquez de
Puerto Boyacd pagar a la actora, a titulo de indemnizacion, las
cesantias, los intereses a las cesantias, la prima de servicios, las
vacaciones, la prima de vacaciones y la prima de navidad no pagadas
del 19 de septiembre de 2012 al 31 de julio de 2013, como se dejd

expuso en lineas precedentes.

QUINTO: ORDENAR a la ESE Hospital José Cayetano Vasquez de
Puerto Boyaca y a la Cooperativa de Trabajo Asociado COEXTRA pagar,
de manera solidaria, la totalidad de los APORTES PENSIONALES
correspondientes, por cada uno de los meses en que la sefiora SUANY
GIRALDO JIMENEZ prest6 servicios a la ESE Hospital José Cayetano
Vasquez de Puerto Boyaca, en cumplimiento de los contratos de
prestacion de servicios suscritos por los periodos comprendidos del 01
de enero dé 2007 al 14 de enero de 2009 y del 03 de enero al 30
de octubre del mismo de 2009, debiéndose trasladar esas sumas a la
administradora de pensiones en la que se encuentre 0 haya estado

afiliada la demandante, o en su defecto, a la que ella determine,
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siempre y cuando no se haya efectuado ese pago durante la relacién de

trabajo.

SEXTO: ORDENAR a la ESE Hospital José Cayetano Vasquez de Puerto
Boyacd pagar la totalidad de los APORTES PENSIONALES
correspondientes, por cada uno de los meses en que la senora SUANY
GIRALDO JIMENEZ presté servicios a la ESE Hospital José Cayetano
Vasquez de Puerto Boyacd, en cumplimiento de los contratos de
prestacion de servicios suscritos por los periodos comprendidos del 1°
de septiembre de 2012 al 31 de julio de 2013, debiéndose trasladar
esas sumas a la administradora de pensiones a la que se encuentre o
haya estado afiliada la demandante, o en su defecto, a la que ella
determine, siempre y cuando no se haya efectuado ese pago durante la

relacion de trabajo.

SEPTIMO: EXIMIR de responsabilidad por concepto de las prestaciones
sociales reconocidas a la demandante, a la siguientes Cooperativas de
Trabajo Asociados que fueron llamadas en garantia en el presente
proceso: CICODIS, SANARTE y COOPTRASONAL, por las razones

expuestas en la parte motiva de ésta providencia.
OCTAVO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

NOVENO: CONDENAR en costas a la ESE demandada por ser la parte
vencida en el proceso, y por encontrarse causadas. Para la fijacion y
liquidacién de las agencias en derecho se procedera conforme lo
establece el articulo 366 del C.G.P.

DECIMO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente dejando

las constancias del caso.

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE.

Los Magistrados g

FE./t'x ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS
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10 IVAN AFANADOR GARCIA

exle CO{\ Pewm&o

LUIS ERNESTO ARCINIEGAS TRIANA

HOJA DE FIRMAS

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

DEMANDANTE: SUANY GIRALDO JIMENEZ

DEMANDADO: E.S.E. HOSPITAL JOSE CAYETANO

VASQUEZ DE PUERTO BOYACA
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