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Honorables Magistrados

CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
(Reparto)

E. S. D.

REFERENCIA: ACCION DE TUTELA POR ViA DE HECHO

ACCIONANTE: ADRIANA LUNA FEO

CEDULA: 51.943.451

ACCIONADO: TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA - SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “C”
MAGISTRADO PONENTE DR. AMPARO OVIEDO PINTO.

CESAR JULIAN VIATELA MARTINEZ, mayor de edad, residente y domiciliado en
la ciudad de Bogota, abogado titulado y en ejercicio, identificado como aparece al
pie de mi firma, actuando como apoderado en esta Accion de la senora ADRIANA
LUNA FEO, respetuosamente elevo ante su despacho ACCION DE TUTELA en
contra de la sentencia de fecha 4 de mayo de 2022 notificada el dia 12 de mayo de
2022, proferida por el honorable TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
DE CUNDINAMARCA - SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “C” MAGISTRADA
PONENTE DRA. AMPARO OVIEDO PINTO, dentro del proceso 110013342057-
2018-00267-01, teniendo en cuenta lo siguiente:
PRIMERO: LAS PARTES

ACCIONANTE:

Senora ADRIANA LUNA FEO, mayor de edad identificada con cédula de ciudadania
numero 51.943.451.

APODERADO JUDICIAL:

Doctor CESAR JULIAN VIATELA MARTINEZ, mayor de edad, identificado con
cédula de ciudadania numero 1.016.045.712, Abogado en ejercicio, con Tarjeta
Profesional No. 246.931 del Consejo Superior de la Judicatura.

ACCIONADO:

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA - SECCION
SEGUNDA - SUBSECCION “C” MAGISTRADA PONENTE DRA. AMPARO OVIEDO
PINTO.

SEGUNDO: HECHOS

1. ADRIANA LUNA FEO laboro para el Hospital Universitario de la Samaritana
E.S.E., desde el dia 1° DE AGOSTO DE 2007 HASTA EL 31 DE MARZO DE
2018 en el cargo de AUXILIAR DE ENFERMERIA.

2. Las labores de la accionante como auxiliar de enfermeria, fueron asistenciales
y relacionadas directamente con el servicio de salud pues se centraron en el
tratamiento y cuidado de los pacientes del hospital Universitario de la
Samaritana en todo lo que requirieren.

3. La vinculacion de ADRIANA LUNA FEO con el HOSPITAL UNIVERSITARIO DE
LA SAMARITANA E.S.E. fue a través de cooperativas de trabajo asociado v
empresas de servicios temporales.

4. La vinculaciéon de la demandante a través de figuras de intermediacién y
tercerizacion laboral para trabajar como auxiliar de enfermeria en la
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planta del Hospital Universitario de la Samaritana E.S.E. perduré por mas
de una década.

El Hospital Universitario de la Samaritana E.S.E., fue el verdadero
empleador de la seiiora Adriana Luna Feo.

El cargo de auxiliar de enfermeria esta relacionado directamente con el
giro ordinario del Hospital Universitario de la Samaritana E.S.E., y este
existe en el manual especifico de funciones de la entidad en mencion.

A mi mandante le fue pagado por parte de las empresas de servicios temporales
y cooperativas de trabajo asociado, Unicamente el sueldo, la prima legal de
servicios y las cesantias, y no le fueron reconocidas ni pagadas jamas las
prestaciones sociales percibidas por los auxiliares de enfermeria de planta del
Hospital Universitario de la Samaritana las cuales se encuentran descritas en
la ley.

A mi mandante nunca le fueron pagadas las vacaciones.

De igual forma, el valor de la cotizacién por aportes al sistema de seguridad
social que se hizo en nombre de la demandante fue inferior al valor de los
auxiliares de enfermeria de planta del Hospital Universitario de la Samaritana.

A la accionante jamas le pagaron las prestaciones sociales previstas para los
empleados publicos en los decretos 1042 y 1045 de 1978 los cuales son
aplicables a servidores publicos del orden territorial por mandato expreso del
decreto 1919 de 2002 y estan reconocidas para los auxiliares de enfermeria de
planta del Hospital Universitario de la Samaritana.

De conformidad con los articulos 77 y siguientes de la ley 50 de 1990 en
armonia con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el Consejo de Estado
y la Corte Suprema de Justicia, las empresas publicas y privadas solo pueden
contratar trabajadores en mision para realizar actividades ocasionales,
accidentales o transitorias por un término de 6 meses prorrogable otros 6 mas.

Asi mismo, a través de la sentencia C-171 de 2012 la cual declaré la
exequibilidad condicionada del articulo 59 de la ley 1438 de 2011, la Corte
Constitucional indicé que las E.S.E., solo podran operar a través de empresas
de servicios temporales mientras no se trate de funciones permanentes de la
entidad, cuando no pueden ser llevadas a cabo por el personal de planta o
cuando se requieran de conocimientos especializados.

Durante la vinculacién de la accionante con el hospital, ésta desarrollé sus
actividades de manera subordinada, cumpliendo un horario impuesto por el
Hospital la Samaritana E.S.E., recibiendo 6rdenes de sus superiores quienes
eran funcionarios del hospital, acatando directrices impuestas por el hospital,
realizando funciones necesarias para el cumplimiento del giro ordinario del
hospital, siendo objeto de llamados de atenciéon por parte de funcionarios del
hospital, aplicando el tratamiento y cuidado a los pacientes del hospital segin
las ordenes de los médicos y jefes de enfermeria de la E.S.E., entre otros
aspectos.

Las funciones desempenadas por la accionante existen dentro del manual
especifico de funciones de la entidad el cual fue adoptado por la entidad a
través de un acto administrativo que se encuentra publicado en su pagina web.
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El 28 de octubre de 2021, el JUZGADO DIECIOCHO (18) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. profiri6 sentencia accediendo
parcialmente a las pretensiones de la demanda.

Como consideraciones para su decision, en sintesis, el juzgador tuvo en cuenta
que: 1. Si bien la demandante fue vinculada al hospital a través de cooperativa
de trabajo asociado y empresas de servicios temporales, lo cierto es que tal
vinculacion, al haber durado mas de 10 anos, configura de suyo la existencia
de una relacion laboral entre el hospital la Samaritana y la demandante por
cuanto el hospital, valiéndose de figuras contractuales distintas a las previstas
por el legislador para la vinculaciéon de su personal, vincul6 a la demandante a
su planta con el fin de realizar labores como auxiliar de enfermeria las cuales
hacen parte de su giro ordinario y estan descritas en su manual especifico de
funciones, haciéndole cumplir un horario, impartiéndole 6rdenes y directrices-
2. La demandada suministré a la actora las herramientas, equipos e insumos
para desempenar siempre su labor. 3. La demandante no podia prestar sus
servicios en lugar diferente a las instalaciones del hospital la Samaritana. 4.
La demandante debia asistir a todas las reuniones y capacitaciones que fuesen
ordenadas por el hospital la Samaritana. 5. La demandante nunca desarrollé
sus funciones como auxiliar de enfermeria en las instalaciones de las
cooperativas y empresas de servicios temporales a través de las cuales fue
vinculada al hospital la Samaritana. 6. La demandante nunca recibié 6érdenes
ni directrices de algin funcionario de las cooperativas y empresas de servicios
temporales a través de las cuales fue vinculada al hospital la Samaritana. 7.
Que las actividades de la demandante como auxiliar de enfermeria no fueron
esporadicas o transitorias, ni accidentales, ni son ajenas al giro ordinario del
hospital la Samaritana, tampoco requieren de conocimientos especializados ni
tampoco se probé que no podian hacerse con personal de planta.

El 4 de mayo de 2022, LA SUBSECCION “C” DE LA SECCION SEGUNDA DEL
HONORABLE TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, MAGISTRADA PONENTE DRA. AMPARO OVIEDO
PINTO., profiri6 sentencia de segunda instancia REVOCANDO LA DECISION
DE PRIMERA.

La sentencia proferida por LA SUBSECCION “C” DE LA SECCION SEGUNDA
DEL HONORABLE TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, MAGISTRADA PONENTE DRA. AMPARO OVIEDO PINTO,
motivo su sentencia bajo la tesis de que en el plenario no obr6 prueba alguna
que demostrara que entre la demandante y la demandada existiesen contratos
de prestacion de servicios que permitiesen demostrar el mal llamado “contrato
realidad” o que entre la demandante y las cooperativas de trabajo asociado y
las empresas de servicios temporales existieron contratos de prestacion de
servicios para corolario de ello declarar la existencia de una relacion laboral.
Asi mismo indico el tribunal que, entre la demandante y las cooperativas y las
empresas de servicios temporales existieron contratos de trabajo y que a la
parte actora se le pagaron las prestaciones previstas en el Codigo Sustantivo
del Trabajo. Por ende, bajo todas las anteriores premisas revoco la decision de
primera instancia.

La motivacion de la sentencia anterior no guarda relacion alguna con los
hechos alegados y probados dentro del proceso No. 110013342057-2018-
00267-(00) O1.

La sentencia proferida por LA SUBSECCION “C” DE LA SECCION SEGUNDA
DEL HONORABLE TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, MAGISTRADA PONENTE DRA. AMPARO OVIEDO PINTO,
no estudi6 en debida forma el petitum de la demanda por cuanto la finalidad
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de la accion judicial era declarar que entre el hospital universitario la
Samaritana E.S.E. y la demandante existid6 una relacion laboral por ser el
hospital el verdadero empleador, asi mismo, condenar al hospital al pago de
las prestaciones previstas para empleados publicos las cuales son superiores
a las previstas para los trabajadores privados.

21. La demanda radicada en nombre de Adriana Luna Feo y en contra del hospital
Universitario de la Samaritana, tiene su sustento juridico en diferentes normas
con fuerza de ley a través de las cuales el legislador ha determinado entre otras
lo siguiente: las E.S.E. tienen prohibido contratar con terceros con el fin de que
estas vinculen a su planta a personal para desarrollar actividades propias de
su giro ordinario, excepcionalmente las E.S.E., pueden usar figuras de
intermediacion laboral y/o tercerizacion laboral cuando requieran suplir
actividades, accidentales o transitorias, cuando se requieran conocimientos
especializados o cuando se comprueba sumariamente que no hay personal de
planta para realizar las actividades requeridas, en todo caso, tal contratacion
debe ser temporal no permanente, las entidades publicas o privadas que tengan
en su planta personas vinculadas a través de terceros, se convertiran en
verdaderos empleadores de éstas cuando el trabajador en misién supere 1 afno
de trabajo para la empresa usuaria.

22. De igual forma el tribunal accionado no estudi6 en debida forma la prueba
documental aportada ni la prueba testimonial rendida, también omiti6 valorar
pruebas que estaban en el plenario y que por disposicion legal podia valorarlas;
asi mismo, omitio aplicar el precedente jurisprudencial vertical que existe sobre
el tema.

23. La sentencia proferida por LA SUBSECCION “C” DE LA SECCION SEGUNDA
DEL HONORABLE TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, MAGISTRADA PONENTE DRA. AMPARO OVIEDO PINTO
no guarda congruencia con los antecedentes destacados, los hechos alegados
y la solucion al caso en concreto. Asi mismo, esta providencia aplica la ley 80
de 1993 para desatar el recurso de apelacion y dicha ley en el caso en concreto
no es aplicable.

24. La anterior sentencia configura los defectos material y sustantivo, decision sin
motivacion y desconocimiento del precedente como causales de procedibilidad

para la presente tutela.

TERCERO: PROCEDENCIA DE LA PRESENTE ACCION

De acuerdo con el articulo 86 de la Constitucion Politica, la Accion de Tutela ha
sido prevista como un instrumento de defensa judicial al que puede acudir
cualquier persona para reclamar la proteccion actual e inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados sin ninguna justificacion legal, por cuenta de las acciones u omisiones
de las entidades publicas y, excepcionalmente, de los particulares. Sin embargo,
se ha permitido de manera excepcional interponer tutela en contra de providencias
judiciales cuando dichos pronunciamientos desbordan la discrecionalidad
interpretativa de las autoridades judiciales en perjuicio de los derechos
fundamentales de las personas.

La Corte Constitucional en sentencias como la C-590 de 2005 ha dejado
parametros detallados que deben cumplirse para interponer una accion de tutela

en contra de providencias judiciales.

Frente a lo anterior, procede el suscrito a hacer un analisis de cada uno de los
requisitos que solicita la Corte Constitucional para interponer una acciéon de tutela
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en contra de providencias judiciales, determinando asi la viabilidad de esta accion
frente al caso en mencion; al respecto frente a los requisitos generales de
procedencia tenemos que:

A.

La presente tutela resulta ser de relevancia constitucional por cuanto la
providencia atacada se encuentra inmersa en varias de las causales de
procedibilidad que violan expresamente los derechos fundamentales de la
parte accionante.

La sentencia accionada no admite recurso ordinario pues es una sentencia
de segunda instancia.

Esta accion cumple el requisito de inmediatez toda vez que se esta
interponiendo en un término prudencial toda vez que la sentencia que
constituyo la via de hecho fue notificada el dia 12 de mayo de 2022 y a la
fecha no han pasado 6 meses.

. No se debate una irregularidad procesal.

Como se demuestra en los acapites segundo (Hechos) y cuarto (Defectos
constituidos y Derechos vulnerados), el suscrito detalla las circunstancias
facticas y juridicas que configuraron las vias de hecho alegadas.

Como se evidencia en el elemento material probatorio allegado, lo que se
controvierte NO ES UNA ACCION DE TUTELA sino una sentencia judicial de
segunda instancia proferida dentro del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho.

Esbozado lo anterior, procede el suscrito a hacer el analisis sobre las causales
especiales de procedibilidad.

CUARTO: DEFECTOS CONSTITUIDOS POR LA PROVIDENCIA CENSURADA Y

A.

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES VULNERADOS

DEFECTOS MATERIAL Y SUSTANTIVO, FACTICO, DECISION SIN
MOTIVACION y DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE - VIOLACION
DE LOS ARTICULOS 13, 25, 29 Y 53 DE LA CONSTITUCION POLITICA
DE COLOMBIA.

A través de sentencia C 590 de 2005, la Corte Constitucional indico que la causal
de procedibilidad denominada defecto material y sustantivo, procede cuando hay
una contradiccion entre los fundamentos y la decision tomada por la autoridad
judicial.

Asi mismo, en sentencia SU 573 de 2017, el alto tribunal constitucional indicé
entre otras cosas lo siguiente:

El defecto sustantivo se configura cuando el juez “en ejercicio de su autonomia e
independencia, desborda la Constitucion o la ley en desconocimiento de los
principios, derechos y deberes superiores”. Lo cual puede ocurrir, entre otros, por
la errénea interpretacion o aplicaciéon de la norma. Como puede suceder, por
ejemplo, cuando se desborda el contenido de la norma y se imponen mayores
barreras a las exigidas por el legislador para conceder el derecho o se desconocen
normas que debian aplicarse. !

1 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia de unificacion de tutela del catorce (14) de septiembre de 2017.
SU 573. Referencia: Expediente T-3.329.158. Magistrado Ponente: Antonio José Lizarazo Ocampo.
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En el caso sub judice, la providencia atacada no guarda relacion alguna con las
pretensiones de la demanda, con lo probado en el proceso ni tampoco con los
antecedentes que en la misma sentencia el tribunal describié. Tal como puede
revisar esta corporacion, del expediente que funge como prueba traslada, el
petitum se encaminé a solicitar que se reconociera la existencia de una relacion
laboral entre la demandante y el hospital universitaria la Samaritana, pues esta
ultima, vinculé a mi prohijada con el fin de que fungiese como auxiliar de
enfermeria, valiéndose de figuras contrarias al empleo publico, usandolas de
manera ilegal.

Cuando se lee el texto de la sentencia objeto de censura, particularmente en la
solucion del caso en concreto, el honorable tribunal contencioso administrativo de
Cundinamarca inicia desarrollando las excepciones que tienen las entidades
publicas para contratar por prestacion de servicios las cuales estan previstas en el
articulo 32 de la ley 80 de 1993, luego hace un recuento de algunos precedentes y
al final concluye indicando que en el caso en concreto no se puede acceder a las
pretensiones de la demanda por cuanto no se acredité que la demandante estuviese
vinculada a través de contratos por prestacion de servicios y que contrario a ello,
se probo que la demandante tuvo contratos de trabajos con las cooperativas y
empresas de servicios temporales.

Lo anterior, es una motivacion totalmente apartada de los supuestos facticos del
caso, asi como también del petitum de la demanda pues no se indic6é ni tampoco
se probd, que la demandante estuviese desarrollando labores de auxiliar de
enfermeria a través de contratos de prestacion de servicios en el hospital
Universitario de la Samaritana. Lo que se probé en el caso, la razén de esa demanda
es que a pesar de que la demandante tuviese contratos de trabajo con cooperativas
y empresas de servicios temporales para ejercer el cargo de auxiliar de enfermeria
en el hospital Universitario de la Samaritana, en realidad el hospital fue el
verdadero empleador de la sefiora Adriana Luna Feo por las siguientes razones:

1. El cargo y las funciones ejercidas por mi mandante como auxiliar de enfermeria
hacen parte del giro ordinario del hospital Universitario de la Samaritana. De
hecho, estan estipuladas en su manual especifico de funciones el cual es prueba
dentro del expediente No. 2019-271.

2. El cargo de auxiliar de enfermeria no hace parte del giro ordinario de las
cooperativas ni de las empresas de servicios temporales a través de las cuales el
hospital Universitario de la Samaritana vincul6 a la demandante.

3. La demandante desarrollo sus funciones como auxiliar de enfermeria durante
mas de 10 anos, Gnicamente en la planta fisica del hospital Universitario de la
Samaritana. Jamas y asi quedé probado, desarroll6 sus funciones como auxiliar
de enfermeria en un sitio diferente al hospital o en la planta fisica de las
cooperativas y empresas de servicios temporales a través de las cuales fue
vinculada al hospital.

4. La demandante, en el tiempo en que desarroll6 sus funciones como auxiliar de
enfermeria en el hospital Universitario de la Samaritana, cumplié un horario de
trabajo impuesto por funcionarios del hospital, recibié llamados de atenciéon por
parte de funcionarios del hospital, se le hacia control de ingreso y salida de turno
por parte de funcionarios del hospital, la demandante solo presto su servicio
asistencial de salud a pacientes del hospital, la demandante recibio del hospital
todos los insumos, elementos y herramientas para cumplir con su labor, la
demandante debia pedir permiso a funcionarios del hospital para poder
ausentarse del turno, la demandante debia avisar al hospital si se incapacitaba,
la demandante debia seguir las ordenes e instrucciones de los jefes de
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enfermeria y médicos del hospital asi como también del departamento de
enfermeria del hospital.

Todo lo anterior fue probado y tales presupuestos constituyen plenamente el
elemento subordinacion, concluyendo asi, que el hospital universitario de la
Samaritana fue el verdadero empleador de la sefiora Adriana Luna Feo pues entre
estos existio una verdadera relacion laboral.

En esta oportunidad, me permito citar una sentencia proferida por el honorable
Consejo de Estado a través de la cual esta corporacion revocoé una providencia de
un tribunal administrativo la cual se fundé en aspectos similares a la sentencia
que a través de esta accion de tutela se ataca. Dijo el 6rgano de cierre de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo lo siguiente:

CJym

“(i).- cEn aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre
las formas consagrado en el articulo 53 de la C.N., es posible
declarar la existencia del contrato realidad entre las partes, a pesar

de la existencia de contratos de prestacion de servicios con terceros?

La sentencia apelada no accedié a reconocer las prestaciones sociales a
cargo de la ESE METROSALUD por el lapso comprendido entre el 16 de
febrero de 2007 y el 13 de agosto de 2009 por considerar que durante dicho
periodo no se demostré la existencia de una relacion laboral entre el
demandante y la demandada, dado que los empleadores fueron las
empresas de servicios temporales ASINDUSTRIA S.A y SERVICIOS &
ASESORIAS S.A., las cuales efectuaron el pago de los salarios y
prestaciones sociales al actor de acuerdo con lo afirmado en la demanda.

(-..)

Del acervo probatorio recaudado, es posible establecer que durante el periodo
comprendido entre el 16 de febrero de 2007 y el 13 de agosto de 2009,
el actor fue contratado laboralmente por las empresas de servicios temporales
ASINDUSTRIA S.A. y SERVICIOS & ASESORIAS S.A., por espacio de dos anos
y medio, para prestar los servicios profesionales de MEDICO GENERAL a la
empresa usuaria ESE METROSALUD, devengando un salario mensual
correspondiente a $3.146.171 en el ario 2007, $3.278.000 en el afio 2008 y
$3.530.000 en el ario 2009, asi como las prestaciones sociales propias de la

relacion laboral.

Por lo anterior, le corresponde a la Sala establecer, si pese a la utilizacion, por
parte de METROSALUD, de Empresas de Servicios Temporales, para
contratar los servicios personales del actor, durante el periodo comprendido
entre el 16 de febrero de 2007 y el 13 de agosto de 2009, existi6 entre éste y

la ESE demandada una verdadera relaciéon laboral de subordinacion que dé
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lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones sociales equivalentes a un

empleado publico con el mismo cargo y funciones.

Para la Sala es claro que la prestacién del servicio por parte del actor a favor
de la entidad demandada, se desarrollé con caracteristicas propias de una
relacion laboral, por las siguientes razones: Las actividades desarrolladas
como MEDICO GENERAL son permanentes e inherentes a los servicios de
salud que debe prestar la Empresa Social del Estado METROSALUD, en ese
orden, corresponden al giro ordinario de la entidad; se acredité la existencia
de cargos similares dentro de la planta de personal de la entidad; las
declaraciones testimoniales coinciden en afirmar que existia el cargo de
médico de planta en la entidad porque habian médicos vinculados
reglamentariamente que desarrollaban las mismas actividades y cumplian en
igualdad de condiciones los turnos y funciones encomendados al actor; existio
subordinacion en la prestacion del servicio porque el actor se encontraba
sujeto al cumplimiento de las 6rdenes y directrices de la entidad, asi como a

los horarios y turnos de trabajo sefialados por la ESE.

En tal sentido, la situacion fdctica en que el actor presté sus servicios
personales a la entidad demandada como “trabajador en misién” por cuenta
de las EST entre el 16 de febrero de 2007 y el 13 de agosto de 2009 fue
andloga a la que se presenté cuando fue contratado directamente por la ESE
METROSALUD mediante contratos de prestacién de servicios celebrados entre
el 14 de agosto de 2009 y el 30 de junio de 2010, esto es, en forma
subordinada, desarrollando funciones propias de la entidad, motivo por el
cual no resulta razonable la decisién del A quo en cuanto negé la relacion
laboral entre las partes soélo por la existencia de los contratos de trabajo
realizados con terceros, cuando en realidad, quedé demostrado que el actor
durante todo el tiempo en que presté sus servicios a la ESE METROSALUD,
desarrollé su funcién en condiciones de subordinacién, bajo las 6rdenes y

directrices impartidas por la entidad demandada.

En el expediente resultan acreditados los elementos que caracterizan la
relacion laboral: (i) la prestacion personal continua y permanente de los
servicios por parte del actor, (ii) la existencia de superiores jerdrquicos que
supervisaban e impartian oérdenes en el desarrollo de las funciones, (iii) el
cumplimiento de un horario de trabajo, de unos turnos y jornadas de trabajo
en las mismas condiciones establecidas para los médicos de planta de la

entidad, (iv), el cumplimiento de las mismas funciones que los médicos
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generales de planta, (v) el pago de una remuneracién por los servicios
prestados, (Vi) la existencia de una subordinacién del actor a la entidad en el

cumplimiento de sus funciones.

Aunado a lo anterior, la prueba testimonial recaudada, da cuenta de la
subordinacién del actor a una jornada de trabajo con una intensidad igual a
la de los médicos de planta; el cumplimiento de turnos previamente asignados,
ordenes y directrices impartidas por la entidad, asi como la ausencia de
autonomia e independencia del actor para ausentarse del sitio de labor sin

previa autorizaciéon del Coordinador.

En este orden, se encuentra demostrado que el actor ejercié las mismas
funciones desemperiadas por servidores de planta de la entidad, funciones
que forman parte del “giro ordinario de su objeto” como es la prestacién de
servicios médicos, por lo tanto, es evidente que se trata del cumplimiento, en
forma permanente, de funciones propias de la entidad que implican
subordinacion, las que no podian ser contratadas mediante la modalidad de
contratos de prestacion de servicios conforme a las normas vigentes, ni mucho
menos, mediante la contratacion con empresas de servicios temporales porque
no se trata de labores ocasionales, accidentales o transitorias, ya que los
servicios contratados contradicen el cardcter temporal propio de este tipo de
acuerdos. Reitera la Sala que la labor que desarrollan los médicos de las
Empresas Sociales del Estado son funciones permanentes e inherentes a la

entidad y por lo tanto no pueden ser contratadas.

Las pruebas allegadas ponen en evidencia que, en el cumplimiento de sus
funciones, el actor se encontraba bajo la dependencia y subordinacion de la
ESE METROSALUD y no de las EST que lo contrataron, por lo tanto, en el
presente caso la vinculacion mediante las EST resulté ser una manera de
disimular el vinculo laboral que en realidad se presenté entre el actor y la

entidad demandada.

Asti las cosas, contrario a lo afirmado por el A quo, concluye la Sala que entre
el 16 de febrero de 2007 y el 13 de agosto de 2009, si existié una relacion de
trabajo entre el actor y METROSALUD, por las condiciones en que el
demandante desarrollé la labor contratada, a pesar de la existencia de los
contratos con la EST; para la Sala es claro que la administraciéon utilizo
equivocamente la figura contractual para encubrir la naturaleza real de la

labor desemperiada por el actor, por lo que se configura en este caso el
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contrato realidad en aplicacién de los principios consagrados en los articulos
13 y 53 de la Carta Politica, en tanto el demandante presto servicios médicos
en la ESE METROSALUD de manera subordinada en las mismas condiciones
que los demds empleados ptiblicos de sus mismas calidades al interior de la

Entidad.

Para la Sala no resulta acertado lo expuesto por el Tribunal al sostener que
la existencia de los contratos con las EST durante dicho lapso de tiempo
impidié la existencia de una relacién laboral entre las partes, toda vez que,
como se dejo expuesto en pdrrafos anteriores, en el proceso se demostré que
la ESE METROSALUD actué como verdadero empleador del actor al impartir
ordenes, imponer horarios y ejercer un control en el cumplimiento del objeto
contractual. Las pruebas allegadas demuestran que a través de la utilizacion
las EST, la entidad demandada pretendié ocultar una verdadera relacién
laboral con el actor para el cumplimiento de funciones permanentes y propias
de la entidad bajo condiciones de subordinacién en igualdad de condiciones
que los demds Médicos de la planta de la entidad, lo cual resulta
inconstitucional e ilegal por violar los derechos laborales del actor y los

principios de la funcién ptblica.

En este punto conviene reiterar que la existencia de un contrato de prestacién
de servicios que genere que la prestacion del mismo se dé a favor de un
tercero, no impide que encontrandose reunidos los elementos que caracterizan
la relaciéon laboral, se declare su existencia, en desarrollo del principio
constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades, como una

verdadera garantia de los derechos de los trabajadores.

Asi las cosas, la administracion recurrié indebidamente a la contratacion con
empresas de servicios temporales establecidas en la Ley 50 de 1990 para
ocultar una verdadera relacién laboral, en contravia de las causales de
procedencia previstas en el articulo 77 ibidem, que autoriza esta modalidad
de contratacion cuando se trate de labores ocasionales, accidentales o
transitorias, previstas en el articulo 6 del CST; empero, en el presente caso,
fueron contratadas labores permanentes y propias de los empleos existentes
en la planta de personal de las entidades ptblicas, en evidente contradiccion
al derecho al trabajo, el acceso a empleos ptiblicos, el respecto por las reglas
de proteccion constitucional de las relaciones laborales del servicio ptublico, la
primacia de la realidad sobre las formas, y en general, con claro

desconocimiento de los principios de la funcién publica.
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Insiste la Sala en que los limites establecidos en el articulo 77 de la Ley 50 de
1990 impiden que la administracion publica pueda hacer uso de esta figura
juridica para desarrollar funciones propias o permanentes, so pena de
vulnerar los 25, 53, 123 y 125 de la Constitucion, asi pues, cuando requiera
la prestacién, en forma permanente, de funciones propias de la entidad en
forma subordinada, debe acudir a las modalidades de vinculacién de personal
previstas en la Constitucion y la Ley, para lo cual deberd contar con una
planta de personal idénea y suficiente que le permita atender con calidad y
eficiencia el servicio publico que le corresponde, pudiendo para ello crear los
empleos temporales necesarios, en los casos contemplados en la Ley 909 de

2004.

En conclusién, es claro que las empresas temporales de servicios se
desarrollan bajo los lineamientos de la Ley 50 de 1990, sin embargo, si la
empresa usuaria, en este caso, ESE METROSALUD, contraté los servicios
profesionales del actor utilizando esta figura, para desarrollar funciones
permanentes y propias de la entidad, bajo condiciones de subordinacion,
como la imposiciéon de ordenes, turnos, horarios y directrices para el
cumplimiento de la funcién, “simulando” una verdadera relacién laboral,
opera el principio de primacia de la realidad sobre las formas, en virtud del
cual, se impone el reconocimiento del contrato realidad entre el trabajador y
la empresa usuaria, debiendo ésta asumir las responsabilidades patronales

por la conducta desplegada en detrimento del trabajador.

La Sala recuerda que las entidades estatales no deben recurrir a la prdctica
de vincular personal bajo la modalidad de prestaciéon de servicios para cumplir
actividades permanentes propias de la administracién y de esta manera
evitar el pago de prestaciones sociales y de aportes parafiscales, entre otros.
Tampoco debe acudir a la utilizacion de figuras juridicas de “deslaboralizaciéon
de las relaciones de trabajo” para vincular personal que deba cumplir
funciones permanentes y propias de la entidad, toda vez que dichas prdcticas
violan las reglas de proteccion constitucional de las relaciones laborales de
los servidores del Estado y los principios de la funcion administrativa al
ocultar la verdadera relacion de trabajo. Se insiste en que en estos casos,
prevalecen los derechos del trabajador sobre la modalidad de contratacion

que utilizé la administracién para disfrazar la verdadera relacion laboral en
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consonancia con el principio de primacia de la realidad sobre las formas en

las relaciones laborales.

Expuesto todo lo anterior, no entiende el suscrito por qué el tribunal, resolviendo
el recurso de apelacion impetrado por el extremo pasivo, motivo su decisiéon en un
analisis sobre presuntos contratos de prestacion de servicios y sobre los contratos
de trabajo que tuvo la demandante con las cooperativas y empresas de servicios
temporales. Tal motivacion se aparté totalmente de lo probado en el plenario que
el mismo tribunal describié como antecedentes, de los hechos, del petitum de la
demanda y por ello, la decisiéon objeto de censura configura las causales de
procedibilidad nombradas. El tribunal debi6 analizar, tal como se expuso en lineas
precedentes, si entre el hospital Universitario de la Samaritana y la accionante se
configur6 una verdadera relacion laboral, a pesar de que esta hubiese sido
contratada a través de figuras de intermediacion y tercerizacion laboral. Para lo
anterior, debi6 estudiar las pruebas que prueban los hechos alegados, asi como
también las normas aplicables, infortunadamente, esto no sucedio.

Asi las cosas, la sentencia objeto de censura violé flagrantemente el derecho al
debido proceso de mi mandante pues se desdibujo totalmente la confianza que los
usuarios de la administracion tienen con las autoridades judiciales los cuales
esperan que las sentencias se profieran con base a lo probado, conforme a los
lineamentos normativos y jurisprudenciales, con analisis puntuales de los hechos
y al amparo del principio de justicia material. La motivaciéon de la sentencia objeto
de esta tutela resolviéo un caso totalmente diferente, con presupuestos facticos y
juridicos que no corresponden al problema juridico objeto de litigio. Dicha
motivacion desgarra los principios constitucionales que deben avizorarse en las
providencias de los jueces pues la misma, totalmente ajena al proceso, impidio la
materializacion de los derechos de la accionante.

Es importante destacar en este punto que con esta demanda no se buscoé nunca
elevar a la demandante al rango de empleado publico, contrario a lo anterior, se
busco constituir al Hospital Universitario de la Samaritana como el verdadero
empleador y como consecuencia de dicha declaratoria, el pago a favor de mi
prohijada de todas las prestaciones sociales previstas en la ley para los empleados
publicos en el cargo par de planta, maxime cuando a la demandante y asi fue
probado, solo se le pago el sueldo, la prima legal de servicios y las cesantias. Lo
anterior bajo el principio fundamental del derecho al trabajo que reza “a trabajo
igual , salario igual” y teniendo en cuenta el siguiente precedente:
“Y en lo que respecta al salario a devengar por parte de los trabajadores en
misién, la norma seriala que “... los trabajadores en mision tendran derecho
a un salario ordinario equivalente al de los trabajadores de la empresa
usuaria que desemperien la misma actividad”, asi como los beneficios que la

usuaria tenga en materia de transporte, alimentacion y recreacion.

(..)

De conformidad con el anterior contexto normativo, probatorio y

jurisprudencial, y de acuerdo con el recurso de apelacion, la Sala advierte que

2 COLOMBIA. Consejo de Estado : Sala de lo Contencioso Administrativo — seccion segunda — subseccion
“B”. Sentencia del veintisiete (27) de noviembre de 2014. Radicacion numero: 05001-23-33-000-2012-00275-
01 (3222-13). Consejero Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
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las actividades asignadas al demandante no eran ocasionales, accidentales
o transitorias, como quiera que el servicio de médico general en el Hospital
San Rafael de Albania era desarrollado de manera habitual y permanente lo
que contradice el cardcter temporal propio de los contratos de prestacion de

servicios. ™3

De otra parte, tal como se cité en lineas precedentes, el defecto sustantivo se da
cuando la autoridad judicial desborda su margen de autonomia y discrecionalidad
para proferir providencias al amparo de normas que no debian aplicarse. En el caso
sub examine, el tribunal administrativo de Cundinamarca aplic6 como norma para
resolver el recurso de apelacion, el articulo 32 de la ley 80 de 1993, sin embargo,
no es procedente en este caso el analisis y aplicacion de tal norma, pues los
supuestos facticos de la ley citada son distintos a los del problema juridico en
comento.

Como se ha reiterado en las lineas anteriores, nunca se solicitoé la declaratoria de
la existencia de una relacion laboral entre las partes por haber cubierto el hospital
Universitario de la Samaritana la relacion de trabajo a través de contratos de
prestacion de servicios. En la demanda y en lo probado, se solicit6 la declaratoria
de la existencia de la relacion laboral entre las partes por cuanto el hospital
Universitario de la Samaritana fue el verdadero empleador y por ello, debe pagarle
a la demandante todas las prestaciones sociales que existen para un servidor
publico que realice las mismas funciones por el tiempo en que duré su vinculacion.

Entonces, si bien el articulo 53 de la Constitucion Politica de Colombia es aplicable
en general para cualquier situacion donde la relacion laboral sea escondida por el
empleador bajo diversas formas, lo cierto es que la ley 80 de 1993 no era la norma
con fuerza de ley que el tribunal debié analizar y aplicar para resolver el asunto.

En contraste, las normas con fuerza de ley aplicables para el caso en concreto pues
los hechos probados en este se enmarcan en los supuestos facticos de estas, son
las leyes 50 de 1990, 1429 de 2010, 1438 de 2011 y los decretos 2026 de 2011 y
583 de 2016 por lo siguiente:

La ley 50 de 1990 regul6 en sus articulos 77 y siguientes, lo concerniente a los
llamados trabajadores en mision, entre otros aspectos indico que tal contratacion
solo puede hacerse por la empresa usuaria para suplir cargos de personas que
estuviesen en licencias o para realizar labores accidentales, temporales o
transitorias indicando que tal contratacion no puede superar el término de 6 meses
prorrogables otros 6 mas. Asi mismo, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado (en uso de la analogia legis) han indicado en reiterada jurisprudencia que,
si el trabajador en mision supera el término de 1 ano laborando para la empresa
usuaria, esta se convierte en el verdadero empleador.

El articulo 63 de la ley 1429 de 2010, indicé que, €l personal que una entidad
publica requiriese para desarrollar actividades propias de su giro ordinario y mision
no podra ser vinculado a través de cooperativas de trabajo asociado ni bajo ninguna
otra modalidad de intermediacion o tercerizacion laboral que afecte los derechos
previstos para los trabajadores.

El decreto 2025 de 2011 definioé en su articulo 1° algunos significadas de palabras
y conceptos descritos en el articulo 63 de la ley 1429 de 2010. Las normas

3 COLOMBIA. Consejo de Estado : Sala de lo Contencioso Administrativo — seccion segunda — subseccion
“A”. Sentencia del veinticinco (25) de noviembre de 2021. Radicacién numero: 44001-23-33-000-2015-00105-
01(1066-20). Consejero Ponente: Dr. Gabriel Valbuena Hernandez.
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contenidas en este decreto fueron compiladas en los articulos 2.2.8.1.41 a 2.2.8.50
del decreto 1072 de 2015.

Laley 1438 de 2011, norma que reformo una serie de aspectos propios del sistema
salud, indic6 en su articulo 59 que, a las E.S.E. (como lo es el hospital Universitario
de la Samaritana) se les permite la contratacion con terceros para desarrollar sus
funciones. Este articulo, fue objeto de estudio por parte de la Corte Constitucional
en ejercicio del control constitucional en abstracto a través de la sentencia C - 171
de 2012. A través de dicha sentencia, la Corte declaro la exequibilidad condicionada
de la norma en cita, bajo las siguientes consideraciones

“La norma acusada, tal y como estd enunciada, se encuentra en contravia de
la prohibicion a la administracion publica de celebrar contratos de prestacién
de servicios para el ejercicio de funciones de cardcter permanente de las
entidades estatales, funciones para cuyo cumplimiento se requiere la creacion
de los empleos o cargos publicos correspondientes. Asi las cosas, la Corte
concluye que, tal y como se encuentra redactada la norma, da lugar a una
interpretaciéon abiertamente inconstitucional, de manera que en principio
procederia una declaratoria de inexequibilidad de la misma. No obstante lo
anterior, la Corte ha validado en innumerables oportunidades la posibilidad
de dictar sentencias moduladas, en las que se declare una exequibilidad
condicionada, en aquellos eventos en los que sea posible conservar el precepto
normativo en el ordenamiento juridico, dando aplicaciéon al principio pro
legislatore, y siempre y cuando exista una interpretacién de la norma que al
incorporarla al alcance normativo del precepto o al entendimiento del
enunciado normativo, subsane la posible vulneracién de la Carta Politica y la
torne en constitucional. Por consiguiente, la Sala evidencia en este caso, la
necesidad de incorporar al entendimiento de la norma acusada, la tnica
interpretacion constitucional posible de la misma, de conformidad con la
Constitucion y la jurisprudencia de este Alto Tribunal, segun la cual, la
potestad de contratacion otorgada por el precepto demandado a las Empresas
Sociales del Estado para operar mediante terceros, solo podra llevarse a cabo
siempre y cuando no se trate de funciones permanentes o propias de la
entidad, cuando estas funciones no puedan llevarse a cabo por parte del
personal de planta de la entidad o cuando se requieran conocimientos
especializados. Por lo tanto, la Corte declarara en la parte resolutiva de esta
sentencia, la exequibilidad condicionada del articulo 59 de la Ley 1438 de
2011, en el sentido anunciado.*

De otro lado, el decreto 583 de 2016 entre otras indico que ninguna institucion o
empresa publica o privada puede contratar a proveedores que le envien personal
con el fin de cumplir labores propias de su actividad misional. De igual forma, tal
decreto determiné algunos elementos indicativos de tercerizacion ilegal.

Expuesto lo anterior, queda claro que la motivacion de la decision atacada debid
fundarse en las leyes citadas y no en la ley 100 de 1993, maxime cuando vuelvo
y reitero, la demandante no fue vinculada al hospital Universitario de la Samaritana
a través de contratos de prestacion de servicios, fue vinculada a través de figuras
de intermediacion y tercerizacion laboral.

Sobre el particular, considero bastante relevante la posicion que el honorable
Consejo de Estado tiene sobre este tipo de controversias; asi las cosas, considero
prudente citar la siguiente sentencia la cual es reciente y compila todos los
lineamientos normativos y jurisprudenciales sobre la tercerizacion e
intermediacion laboral resolviendo un caso cuyo problema juridico guarda

4 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia del siete (7) de marzo de 2012. C — 171. Referencia: expediente
D-8666. Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.
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identidad factica y juridica con el que en la sentencia objeto de censura se analizo.
En esta sentencia, el Consejo de Estado confirmé parcialmente la sentencia que
accedio a las pretensiones de la demanda y realiz6 algunas variaciones. Al respecto,
el 6rgano de cierre de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo dijo lo
siguiente:

“3.3.2 Cooperativas de trabajo asociado. La Ley 79 de 1988, «[pjor la cual
se actualiza la legislacion cooperativar, en su articulo 80, preceptiua que las
cooperativas de trabajo asociado son aquellas que vinculan el trabajo
personal de sus socios para la produccion de bienes, ejecuciéon de obras o la
prestaciéon de servicios, puesto que son organizaciones sin animo de lucro
pertenecientes al sector solidario de la economia; su objeto social es el de
generar y mantener trabajo para los asociados de manera autogestionaria,
con autonomia, autodeterminacién y autogobierno. En sus estatutos, segun el
articulo 5 del Decreto 4588 de 2006, «pJor el cual se reglamenta la
organizacion y funcionamiento de las cooperativas y pre cooperativas de
trabajo asociado», se debe precisar la actividad socioeconémica que
desarrollaran, encaminada al cumplimiento de su naturaleza, en cuanto a la
generacion de un trabajo, en los términos que determinan los organismos
nacionales e internacionales sobre la materia.

Este mismo Decreto, en sus articulos 16 y 17, establece la prohibicién, por una
parte, de que el asociado que sea enviado por la cooperativa o precooperativa
de trabajo asociado a prestar servicios a una persona natural o juridica, por
lo que se considerara trabajador dependiente de la que se beneficie con su
trabajo; y, por la otra, que no podran actuar como empresas de intermediacion
laboral ni disponer del trabajo de los asociados para suministrar mano de
obra temporal a un usuario o a terceros beneficiarios, o remitirlos como
trabajadores en mision 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 serdn
solidariamente responsables por las obligaciones econémicas que se causen
a favor del trabajador asociado.

En este sentido, se pronuncié esta Corporacion, en sentencia de 27 de abril
de 2016°, asi:

En la practica, el trabajo asociado en algunos casos se ha utilizado como
instrumento para escapar a la legislacion laboral y asi eludir las
obligaciones para con los trabajadores dependientes o subordinados. Por
ello, el Legislador consagro la prohibiciéon de que las Cooperativas de
Trabajo Asociado actien como empresas de intermediacion laboral,
dispongan del trabajo de los asociados para suministrar mano de obra
temporal a usuarios o terceros beneficiarios, remitan a los asociados como
trabajadores en mision con la finalidad de que atiendan labores propias
de un usuario o tercero beneficiario del servicio, o permitan que respecto
de los asociados se generen relaciones de subordinacion o dependencia
con terceros contratantes; y como consecuencia, establecié que el
asociado que acuda a estas practicas se considerara trabajador
dependiente de la persona natural o juridica que se beneficie con su
trabagjo. De tal manera que el tercero contratante, la Cooperativa y sus
directivos serdn solidariamente responsables por las obligaciones

5 Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccion segunda, subseccion A, fallo de 27 de abril
de 2016, expediente 66001-23-31-000-2012-00241-01 (2525-14).
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econdmicas generadas a favor del trabajador asociado®. Sin perjuicio de
que queden incursas en causal de disolucién y liquidacion y que les sea
cancelada la personeria juridica?.

Por su parte, la Corte Constitucional, en fallo T-442 de 13 de julio 20178,
reitero:

[...] si durante la ejecucion del contrato de trabajo asociado, la
cooperativa de trabajo asociado infringe la prohibicion consistente en
que estas organizaciones solidarias no pueden actuar como empresas
de intermediacién laboral, ni disponer del trabajo de sus asociados para
suministrar mano de obra a terceros beneficiarios, o admitir que respecto
de sus asociados se susciten relaciones de subordinacién, se debe dar
aplicacion la legislacion laboral, y no la legislaciéon civil o comercial
porque bajo estas hipdtesis confluyen elementos esenciales que dan
lugar a la existencia de un contrato de trabajo simulado por el contrato
cooperativo?.

Asi las cosas, se concluye que se defrauda la finalidad con la que se creé 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 propésito
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.

3.3.3 Sobre las empresas de servicios temporales. La Ley 50 de 1990,
«pjor la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se
dictan otras disposiciones», en su articulo 71, define las empresas de servicios
temporales como aquellas que contratan «...] la prestacién de servicios con
terceros beneficiarios para colaborar temporalmente en el desarrollo de sus
actividades, mediante la labor desarrollada por personas naturales,
contratadas directamente por la empresa de servicios temporales, la cual tiene
con respecto de éstas el cardcter de empleador»19.

A su vez, el articulo 74 de la mencionada Ley!! prevé la clasificacién de los
trabajadores de tales empresas, asi:

Los trabajadores vinculados a las empresas de servicios temporales son
de dos (2) categorias: Trabajadores de planta y trabajadores en mision.
Los trabajadores de planta son los que desarrollan su actividad en las
dependencias propias de las empresas de servicios temporales.

& Articulos 16 y 17 del Decreto 4588 de 2006, que reglamentan la organizacion y funcionamiento de las
cooperativas y pre cooperativas de trabajo asociado.

7 «Articulo 7° de la Ley 1233 de 2008. Ley por medio de la cual se precisan los elementos estructurales de las
contribuciones a la seguridad social, se crean las contribuciones especiales a cargo de las Cooperativas y Pre
cooperativas de Trabajo Asociado, con destino al Servicio Nacional de Aprendizaje, Sena, al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, ICBF, y a las Cajas de Compensacion Familiar, se fortalece el control
concurrente y se dictan otras disposiciones».

8 M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo

® Ver, entre otras, las sentencias: T-286 de 2003, T-445 de 2006, T-504 y 962 de 2008, T-484 de 2013y T-531
de 2015.

10 Definicién también contenida en el articulo 2 del Decreto 4369 de 2006, «por el cual se reglamenta el
gjercicio de la actividad de las Empresas de Servicios Temporales y se dictan otras disposiciones».

11 Categorizacion igualmente contenida en el articulo 4 del referido Decreto 4369 de 2006.
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Trabajadores en misién son aquellos que la empresa de servicios
temporales envia a las dependencias de sus usuarios a cumplir la tarea
o servicio contratado por éstos.

El articulo 6 del Decreto 4369 de 200612, compilado en el Decreto 1072 de
201513, preceptia los casos en los que las empresas usuarias pueden
contratar con las de servicios temporales, a saber: (i) cuando se trate de las
labores ocasionales, accidentales o transitorias a que se refiere el articulo 6°
del Cédigo Sustantivo del Trabajo (CST)!4; (i) cuando se requiere reemplazar
personal en vacaciones, en uso de licencia, en incapacidad por enfermedad o
maternidad; y (iii) para atender incrementos en la produccion, el transporte,
las ventas de productos o mercancias, los periodos estacionales de cosechas
y en la prestaciéon de servicios, por un término de seis (6) meses prorrogable
hasta por seis (6) meses mds. No obstante, el paragrafo de dicha disposiciéon
establece que «[s]i cumplido el plazo de seis (6) meses mds la prérroga a que
se refiere el presente articulo, la causa originaria del servicio especifico objeto
del contrato subsiste en la empresa usuaria, esta no podra prorrogar el
contrato ni celebrar uno nuevo con la misma o con diferente Empresa de
Servicios Temporales, para la prestacion de dicho servicion.

La modalidad de trabajo a través de las empresas de servicios temporales fue
objeto de andlisis por esta Sala, en providencia de 6 de octubre de 201615, del
siguiente modo:

[...] las empresas de servicios temporales conforman una modalidad de
trabajo en la que no existe vinculo directo entre quien se beneficia del
trabajo y el trabajador que lo realiza o presta el servicio.

Ahora, existe una pluralidad de vinculos juridicos que se desprenden de
la relacion contractual existente entre las empresas de servicios
temporales y el trabajador que presta la labor o servicio. Asi como
también, se genera una relacion juridica entre el tercero beneficiario o
empresa usuario, el trabajador y la Empresa de Servicios Temporales.

Pues bien, respecto de la primera, es decir, la relacién juridica existente
entre la empresa de servicios temporales y el trabajador en misién que
lleva a cabo la prestacion personal del servicio, existe un verdadero
contrato de trabajo o relacién laboral, regido por la normatividad laboral
del Cédigo Sustantivo del Trabajo!6.

Y en lo que respecta al salario a devengar por parte de los trabajadores
en misién, la norma seniala que “... los trabajadores en misién tendrdn
derecho a un salario ordinario equivalente al de los trabajadores de la
empresa usuaria que desemperien la misma actividad”, asi como los
beneficios que la usuaria tenga en materia de transporte, alimentacion
y recreacion!’.

12 «Por el cual se reglamenta el ejercicio de la actividad de las Empresas de Servicios Temporales y se dictan
otras disposiciones».

13 «Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo», articulos 2.2.6.5.1 a
2.2.6.5.23.

14 «Articulo 60. Trabajo ocasional. Trabajo ocasional, accidental o transitorio, es el de corta duracién y no
mayor de un mes, que se refiere a labores distintas de las actividades normales del {empleador}»

15 Expediente 41001-23-33-000-2012-00041-00 (3308-13).

16 «Articulo 75. A los trabajadores en mision se les aplicard, en lo pertinente, lo dispuesto en el Cédigo
Sustantivo del Trabajo y demas normas del régimen laboral. Asi como lo establecido en la presente ley».

17 «Articulo 79. Los trabajadores en mision tendran derecho a un salario ordinario equivalente al de los
trabajadores de la empresa usuaria que desempefien la misma actividad, aplicando para el efecto las escalas de
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Entre la Empresa de Servicios Temporales y el tercero beneficiario o
empresa usuaria, se genera una relacién juridica regida por un contrato
de prestacion de servicios, el cual debe reunir los requisitos serfialados
por el articulo 81 de la prementada normatividad, a saber:

“ARTICULO 81. Los contratos celebrados entre las empresas
de servicios temporales y los usuarios, deberdn:

1. Constar por escrito.

2. Hacer constar que la empresa de servicio temporal se
sujetard a lo dispuesto por la ley para efectos del pago de
salarios, prestaciones sociales, horas extras, recargos
diurnos y nocturnos, dominicales y festivos.

3. Especificar la compania aseguradora, el numero de la
poliza, vigencia y monto con la cual se garantiza el
cumplimiento de las obligaciones laborales de las empresas
de servicios temporales con los trabajadores en mision.

4. Determinar la forma de atencién de las obligaciones que
en materia de salud ocupacional se tiene para con los
trabajadores en misién, cuando se trate de las
circunstancias establecidas en el articulo 78 de la presente
ley.”

Y por dltimo, entre la empresa usuaria y el trabajador en misién no se
genera relaciéon laboral, al no existir entre la empresa usuaria y el
trabajador temporal contrato alguno, dado que entre la E.S.T. y el
trabajador en misién se configura un contrato laboral, constituyéndose
la Empresa de Servicios Temporales en el empleador de aquel, tal como
lo dispone el articulo 71 de la Ley 50 de 1990 y por ende, asumiendo el
pago de las prestaciones sociales que por ley tiene derecho el trabajador
en mision.

El panorama normativo antes reseriado, deja esclarecido la relacion
juridica que se origina entre las empresas de servicios temporales, los
trabajadores en mision y las empresas usuarias, lo que para el caso sub
judice, es de relevancia como quiera que el demandante estuvo gran
parte del tiempo vinculado con la Empresa de Servicios Temporales [...]
Yy pretende se condene a la E.S.E. demandada al pago de las
prestaciones sociales a que tiene derecho durante el tiempo que estuvo
vinculado con la E.S.T como trabajador en mision.

(..)

Por lo tanto, el tiempo validado por esta Corporacion como periodo en que la
accionante laboré para la ESE demandada es del 2 de enero de 2012 al 9 de
mayo de 2013 (en atencion a que la interrupcion de 29 dias presentada entre
el 10 de mayo y 26 de junio de 2012 se incluye en la referida regla de
unificacion), en los que tuvo diferentes tipos de vinculacién (contrato de
trabajo, 6rdenes de prestacion de servicios y convenio de trabajo) con la
Empresa de Servicios Temporales Recurso Express ETS, la ESE demandada
Yy la Asociacién de Trabajadores del Sistema Nacional de Salud, Seguridad
Social y Saneamiento Ambiental Darsalud AT, por lo que debe examinarse si
se configuraron los tres elementos de la relacion laboral.

Trabajadores del Sistema Nacional de Salud, Seguridad Social y Saneamiento
Ambiental Darsalud AT, frente a lo que esta Sala reitera que, segun lo
dispuesto en el articulo 5 del Decreto 4588 de 2006, compilado en el 2.2.8.1.5

antigiiedad vigentes en la empresa. Igualmente, tendran derecho a gozar de los beneficios que el usuario tenga
establecidos para sus trabajadores en el lugar de trabajo, en materia de transporte, alimentacion y recreacion».
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del Decreto 1072 de 2015, el objeto social de las cooperativas de trabajo
asociado es «el de generar y mantener trabajo para los asociados de manera
autogestionaria, con autonomia, autodeterminaciéon y autogobierne. En sus
estatutos se deberd precisar la actividad socioeconémica que desarrollardn,
encaminada al cumplimiento de su naturaleza, en cuanto a la generacién de
un trabagjo, en los términos que determinan los organismos nacionales e
internacionales, sobre la materiar. Sin perjuicio de ello, las normas que
regulan la materia y la jurisprudencia que la han desarrollado han sido
enfdticas en las prohibiciones de (i) enviar a un asociado a que preste servicios
a una persona natural o juridica, por lo que se considerard trabajador
dependiente de la que se beneficie con su trabajo, y (ii) fungir como empresas
de intermediacion laboral o disponer del trabajo de sus asociados para
suministrar mano de obra temporal, enviarlos como trabajadores en misiéon o
permitir que se generen relaciones de subordinaciéon y dependencia con los
contratantes.

Las anteriores prohibiciones fueron desatendidas por la cooperativa a la que
se encontraba vinculada la demandante, en la medida en que esta, en su
calidad de asociada, presto sus servicios como instrumentadora quirirgica en
las instalaciones de la ESE Hospital Rosario Pumarejo de Lopez de Valledupar
(Cesar), actuacion de la que se derivé una relacion de subordinacion y
dependencia, de lo que surgié un vinculo laboral.

En ese entendimiento, carece de asidero juridico afirmar que la prestacién del
servicio desde el 24 de agosto de 2012 hasta el 9 de mayo de 2013 se
desarrollé en virtud del convenio individual de ejecucion con dicha asociacion,
toda vez que se probé la existencia de la relacion laboral entre la accionante
y la ESE demandada y, por ende, se desnaturalizé aquel acuerdo.

Agrégase a lo anterior, que st bien el articulo 13 del Decreto 4588 de 2006
dispone que la vinculacion entre los trabajadores asociados y las cooperativas
es de naturaleza cooperativa y solidaria, ello no es ébice para que tal situacion
pueda ser desvirtuada, como en el presente asunto en el que se demostré la
existencia de una relacion laboral.

Ahora bien, durante el interregno comprendido entre el 12 de abril y el 10 de
mayo de 2013 la actora suscribié un contrato de trabajo con la Empresa de
Servicios Temporales Recurso Express ETS para prestar sus servicios en la
ESE accionada, de lo que, en principio, podria concluirse que no hubo
afectacion o desproteccion en sus derechos laborales y no seria necesaria la
aplicacién del principio de primacia de la realidad sobre las formas porque
fueron cubiertas todas sus prestaciones laborales; no obstante, de acuerdo
con el marco juridico de este fallo, el Decreto 4369 de 2006 (articulo 6) es claro
en preceptuar los eventos en que las empresas usuarias tienen permitido
contratar con las de servicios temporales!s, situaciones que no encajan en el

18 Recuérdese que puede ocurrir en tres casos, a saber: (i) cuando se trate de las labores ocasionales,
accidentales o transitorias a que se refiere el articulo 6° del CST (de corta duracién y no mayor a un mes); (ii)
cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia, en incapacidad por enfermedad o
maternidad; y (iii) para atender incrementos en la produccién, el transporte, las ventas de productos o
mercancias, los periodos estacionales de cosechas y en la prestacion de servicios, por un término de seis (6)
meses prorrogable hasta por seis (6) meses mas.
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caso sub examine y, por ende, ante el incumplimiento de las previsiones que
regulan la operacién y funcionamiento de las empresas de servicios
temporales y la posibilidad de que sus trabajadores en misién desarrollen
labores de manera permanente bajo la continua subordinacion y dependencia
de la que seria la empresa usuaria, esta Sala encuentra también acreditada
la relacion laboral durante el citado interregno.

Como restante periodo objeto de andlisis de conformidad con la alzada, se
tiene que la demandante suscribié una orden de prestaciéon de servicios con
la ESE accionada para trabajar del 26 de junio al 26 de agosto de 2012.

En tal sentido se debe analizar la configuracién de los elementos de la relacion
laboral, por lo que resulta oportuno precisar que, de acuerdo con los
documentos allegados al proceso, en los convenios individuales, el contrato de
trabajo y la orden de prestacion de servicios, la accionante se obligé a prestar
sus servicios como instrumentadora quirurgica en las instalaciones de la ESE
demandada, en cumplimiento de sus ordenes y bajo los parametros que esta
ultima institucion de salud estableciera.

De igual modo, se encuentra demostrado con las demds pruebas recaudadas
(documentos y testimonios), la existencia de los elementos de la relacion
laboral, por un lado, (i) la prestacion personal del servicio, por cuanto
efectivamente la accionante suscribié varios convenios, contrato de trabajo y
orden de prestacién de servicios, con el tnico propdsito de prestar sus
servicios a la ESE demandada como instrumentadora quirtrgica, segun el
objeto ya relatado, lo que implica que fue quien presto el servicio; por otro, (ii)
la remuneracion por el trabajo cumplido, comoquiera que se estipulé una
«compensacion mensual o walor y forma de pago» como suma de dinero que
tenia derecho a recibir, lo que comporta la retribucién pactada por el servicio
o el trabajo prestado, independientemente de su denominacién (honorarios,
salario, beneficio adicional o compensacion), que le era pagada de manera
mensual, seguin el valor acordado. Sin embargo, cabe anotar que, pese a que
no se aporté prueba de los pagos recibidos cuando la vinculacién existié con
la entidad demandada, esta no los controvirtié ni se opuso a ello, razén por la
cual ha de entenderse que si los efectud, al cumplir sus obligaciones
contractuales.(...) en el presente caso no puede hablarse de coordinacion,
habida cuenta de que el desemperio de las funciones por parte de la actora
estaba sujeto a las medidas y ordenes de la demandada, tales como: un
horario prdcticamente inmodificable debido al funcionamiento de la
instituciéon, imposibilidad en la prestacion del servicio por otras personas, Sino
directamente por la contratista, y, ademads, la situacion referente a que debia
cumplir diferentes labores relacionadas con la entidad, lo que denota sin lugar
a dudas que la accionada, en su condicion de empleadora, tenia la posibilidad
de disponer del trabajo de la actora, lo que demuestra la existencia de una
verdadera subordinacion.

Por consiguiente, se defraudé la finalidad con la que se creé dicho tipo de
asociaciones, puesto que con el funcionamiento de la Asociaciéon Darsalud AT
se encubrio el desarrollo de la relacion laboral surgida entre la ESE Rosario
Pumarejo de Lépez y la demandante, toda vez que esta presto sus servicios
con el tnico propdsito de atender funciones propias de la entidad (prestacion
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del servicio de salud) bajo los elementos del contrato de trabajo. Lo mismo
ocurre con el contrato de trabajo a término fijo que aquella firmé con la
Empresa de Servicios Temporales Recurso Express ETS, pues con él se
disfrazé que las labores serian realmente desempeniadas en el ente de salud,
al propio tiempo que desconocié el objetivo de esa clase de empresas que no
es otro que colaborar temporalmente en desarrollo de las actividades de la
usuaria.

En lo concerniente a (iii) la subordinaciéon, como ultimo elemento de la
relacién laboral, resulta procedente examinar la naturaleza de las funciones
desempenadas por la reclamante en el ente demandado y su verdadero
alcance, con el fin de establecer si existi6 o no.

Lo primero que ha de precisarse es que la entidad accionada — ESE Hospital
Rosario Pumarejo de Lépez de Valledupar (Cesar) es una institucion con el
objetivo de prestar servicios de salud dentro del sistema general de seguridad
en salud, motivo por el que las funciones de instrumentacion quirurgica
desempenadas por la demandante no fueron temporales, sino permanentes y
directamente relacionadas con su mision.

Prueba de que la vinculacion de la actora tanto con la Empresa de Servicios
Temporales Recurso Express ETS como con la Asociacién de Trabajadores
Darsalud AT dependia de la operacion de la ESE Hospital Rosario Pumarejo
de Lopez es que las contrataciones de aquella estaban atadas a los contratos
que la institucion de salud suscribia con aquellas empresas, amén de que en
la totalidad de los documentos suscritos por la accionante se le advirtio que
laboraria en el ente de salud.

Se aclara que el principio de coordinacién, insito en los contratos de prestacion
de servicios, consiste en la sincronizacion de las actividades que ejerce el
contratista con las directrices que imparte el contratante para la ejecucion
eficiente y eficaz del contrato, por lo que es indispensable que exista una
concertacion contractual, en la que aquel cumple su contrato con
independencia, sin embargo, en armonia con las condiciones necesarias
impuestas por su contraparte, respecto de las cuales esta ejerce control,
seguimiento y vigilancia al pacto suscrito.

Diferente es la subordinacion, en virtud de la cual existe una sujecion del
trabajador hacia su empleador y, en tal sentido, este cuenta en todo momento
con la posibilidad de disponer del trabajo de aquel, quien a su vez tiene la
obligacién correlativa de obedecerle. En efecto, el empleador impone las
condiciones de tiempo, modo y lugar, inclusive con sus propios elementos o
instrumentos, para que el trabajador desarrolle sus labores, sin que le asista
ningun tipo de independencia.

En ese contexto, en el presente caso no puede hablarse de coordinacion,
habida cuenta de que el desemperio de las funciones por parte de la actora
estaba sujeto a las medidas y ordenes de la demandada, tales como: un
horario practicamente inmodificable debido al funcionamiento de la
institucion, imposibilidad en la prestacion del servicio por otras personas, Sino
directamente por la contratista, y, ademas, la situacion referente a que debia
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cumplir diferentes labores relacionadas con la entidad, lo que denota sin lugar
a dudas que la accionada, en su condiciéon de empleadora, tenia la posibilidad
de disponer del trabajo de la actora, lo que demuestra la existencia de una
verdadera subordinacion.

Por consiguiente, se defraudé la finalidad con la que se creé dicho tipo de
asociaciones, puesto que con el funcionamiento de la Asociacion Darsalud AT
se encubrié el desarrollo de la relacién laboral surgida entre la ESE Rosario
Pumarejo de Lépez y la demandante, toda vez que esta presto sus servicios
con el tunico propdsito de atender funciones propias de la entidad (prestacion
del servicio de salud) bajo los elementos del contrato de trabajo. Lo mismo
ocurre con el contrato de trabajo a término fijo que aquella firmé con la
Empresa de Servicios Temporales Recurso Express ETS, pues con él se
disfrazé que las labores serian realmente desempenadas en el ente de salud,
al propio tiempo que desconocié el objetivo de esa clase de empresas que no
es otro que colaborar temporalmente en desarrollo de las actividades de la
usuaria.

La afirmacion precedente tiene su soporte en las pruebas allegadas al
proceso, cuya valoracién por el a quo estuvo ajustada a las reglas de la sana
critica, por cuanto avalé la existencia de una relacién laboral entre la ESE y
la actora, dado que las prestaciones sociales se entienden cubiertas al interior
de la vinculacion con las otras empresas, puesto que los elementos de tal
relacion se configuraron fue con el ente de salud.

Luego, valoradas las pruebas en su conjunto, se colige que si bien la
demandante se vinculé a la ESE Hospital Rosario Pumarejo de Lépez de
Valledupar (Cesar) a través de convenios individuales de ejecuciéon y contrato
de trabajo, se desdibujaron las caracteristicas propias de este tipo de
vinculos, circunstancias que originaron una relacién laboral distinguida por la
permanencia Yy continuidad en su ejecucion y la correspondiente
subordinacion.

Asi las cosas, al asunto le es aplicable el principio de «la primacia de la
realidad sobre formalidades», pues es indudable que la demandante se
encontraba en las mismas condiciones de otros empleados ptblicos de la
planta de personal de la entidad, toda vez que desemperiaba personalmente
la labor en un cargo que revestia las caracteristicas de permanente y
necesario para su funcionamiento, motivo por el cual estaba sujeta a
subordinaciéon y dependencia.

La jurisprudencia de esta seccion ha sostenido que cuando el objeto del
contrato versa sobre el desemperio de funciones de cardcter permanente y en
el proceso se demuestra que hubo subordinaciéon y dependencia respecto del
empleador, surge el derecho al pago de prestaciones!9, porque de lo contrario
se afectan los derechos del trabajador.

No obstante, pese a que se encuentran probados los elementos configurativos

19 Consejo de Estado, sala plena de lo contencioso administrativo, sentencia de 18 de noviembre de 2003,
expediente: 1J-0039.
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de una relacion laboral en virtud del principio de primacia de la realidad
sobre las formalidades (prestacion personal del servicio, contraprestaciéon y
subordinacién o dependencia), destaca la Sala que ello no implica que la
persona obtenga la condicion de empleada ptblica, puesto que no median los
componentes para una relacién de cardcter legal y reglamentaria en armonia
con el articulo 122 superior29.

En tales condiciones, se tiene como probada la existencia de la relacion laboral
entre la actora y la ESE Hospital Rosario Pumarejo de Lépez de Valledupar
(Cesar) durante el interregno del 2 de enero de 2012 al 9 de mayo de 2013,
por cuanto respecto de los demds tiempos no obra prueba en el expediente
sobre vinculacién alguna.

(..)

En virtud del derrotero jurisprudencial expuesto, a la demandante le asiste el
derecho al reconocimiento de las prestaciones sociales de cardcter legal que
devengaba, en este caso, una instrumentadora quirtirgica de la ESE Hospital
Rosario Pumarejo de Lépez de Valledupar (Cesar), tales como vacaciones,
primas, bonificaciones, cesantias y las reconocidas por el sistema integral de
seguridad social, mas no podrdan reconocérsele aquellas extralegales, por
cuanto comportan un beneficio para los empleados publicos, condiciéon de la
que ella carece.

En ese sentido, le corresponderd a la entidad accionada al momento de
cumplir la condena impuesta en este fallo, determinar las prestaciones
sociales que serdn objeto de liquidaciéon a favor de la actora, previa revision y
ajuste de lo que fue pagado a ese titulo por la Empresa de Servicios
Temporales Recurso Express ETS y la Asociacion de Trabajadores del Sistema
Nacional de Salud, Seguridad Social y Saneamiento Ambiental Darsalud AT,
que asumieron el pago de algunos emolumentos a los que tendria derecho,
segun lo probado en este expediente. 21

Por lo anterior, esa directa y grosera contradiccion entre la parte motiva de la
sentencia y los hechos del caso, asi como también frente a la decision tomada,
vulnero los derechos de mi mandante resquebrajando la confianza que debe existir
entre el administrado y quien esta revestido de la facultad de administrar justicia.
El Estado Social de Derecho entre otras cosas, tiene como finalidad fundamental
de su existencia garantizar los derechos consagrados en nuestras normas y la
imparticion de justicia en armonia con tales derechos y las normas previstas para
ello. Si una autoridad judicial arbitrariamente decide resolver un caso con leyes
que no deben ser aplicadas y aplicando preceptos que no son acordes con las
pruebas y los hechos, se desdibuja totalmente la razon de ser de la justicia pues

20 «No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los de
carécter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos
en el presupuesto correspondiente.

Ningun servidor pablico entrard a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la Constitucion
y desempefiar los deberes que le incumben.

Antes de tomar posesion del cargo, al retirarse del mismo o cuando autoridad competente se lo solicite debera
declarar, bajo juramento, el monto de sus bienes y rentas.

Dicha declaracion s6lo podra ser utilizada para los fines y propdsitos de la aplicacion de las normas del
servidor publico [...]».

2121 COLOMBIA. Consejo de Estado : Sala de lo Contencioso Administrativo — seccion segunda — subseccion
“B”. Sentencia del treinta (30) de septiembre de 2021. Radicacion nimero: 20001-23-39-000-2015-00223-
01(0363-17). Consejero Ponente: Dr. Carmelo Perdomo Cuéter.
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esta deja de ser una autoridad imparcial para convertirse en un poder caprichoso
que condena subjetivamente segun lo que consideren sus funcionarios. Lo anterior,
seria el resultado fatidico de nuestro orden juridico, dejando de ser Colombia un
Estado Social de Derecho para convertirse en una tirania de las ramas del poder
publico que voluntariamente y sin control, imponen su voluntad sobre los
ciudadanos.

Debe recordarse, por ultimo, que de conformidad con el articulo 10 de la ley 1437
y las sentencias C 816 y C 634de 2011 los jueces de lo contencioso administrativo
estan obligados a seguir las reglas de derecho establecidas por el honorable Consejo
de Estado pues aplicar las mismas materializa de mejor manera el derecho a la
igualdad y le permite a los administrados acudir a la justicia con el conocimiento
y la confianza de que sobre un punto se aplicaran las mismas reglas de derecho
que se usaron para solucionar casos similares pues entre otros aspectos, la
interpretacion de las normas puede arrojar diferentes resultados y por ello, la
potestad de crear reglas de unificacion que tiene los 6rganos de cierre de cada
jurisdiccion, permiten que las interpretaciones sobre éstas sean iguales y
armonicas con las demas normas existentes y con la Constitucion.

La sola existencia de la sentencia que en esta oportunidad se ataca, comporta un
premio a la abusiva conducta de la administracion publica en perjuicio de los
derechos laborales, ademas de ser un precedente negativo para la proteccion del
orden constitucional que se supone la administracion de justicia debe garantizar.
Si los tribunales se limitan a negar los derechos de los trabajadores bajo
argumentos que no son armonicos con los hechos y el ordenamiento juridico,
implica de suyo un mensaje a las entidades para que éstas contintien usando
modalidades de vinculacion de personal contrarias a la finalidad del empleo
publico, perpetuando la violacién sistematica de derechos. Si esta va a ser la
posicion que van a tener los jueces y tribunales en esta materia, me pregunto ¢de
que sirve el precedente desarrollado a lo largo de los afnos por el honorable Consejo
de Estado, la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia? ¢Cual es el fin
de las disposiciones previstas en los articulos 4, 25, 53 y 122 de la Constitucion
Politica de Colombia? sson realmente eficaces las normas previstas en los articulos
19 y siguientes de la ley 10 de 1990 y las demas normas que regulan las
permisiones y prohibiciones de la contratacion de personal de las entidades
publicas?, stiene sentido proteger el derecho al trabajo de las personas que con
vinculaciones diferentes a las previstas en la ley estan desarrollando la funcion
publica?; es asi que, permitir que la sentencia que se ataca produzca efectos
juridicos, es un llamado a la administracion a burlar el empleo ptblico y permitirle
que a su arbitrio vincule a su personal como mejor le plaza. Asi mismo, permitir
que la sentencia objeto de censura produzca efectos juridicos, genera un panorama
de incertidumbre pues los administrados se encontraran con reglas de derecho
inciertas que no son pacificas con los precedentes de las altas cortes, y con
autoridades judiciales que, desbordando su autonomia, deciden a su modo a que
pretensiones se accede y a cuales no bajo normas que no son aplicables.

Por todo lo expuesto, la sentencia atacada por violar los derechos fundamentales
de mi mandante, por no responder a los principios de la administracion de justicia
ni el Estado Social de Derecho y por ser esta una que no se ajusta a la Constitucion
y la ley, debe dejarse sin efectos, no solo por violar los derechos de la demandante,
sino porque su sola existencia pone en peligro la confianza que debe existir con la
justicia por parte de los ciudadanos, resquebraja el factor de imparcialidad que
deben tener las autoridades judiciales y consolida una decision tomada fruto de
una voluntad que desborda los limites de la autonomia judicial al no sustentarse
en las leyes aplicables.
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QUINTO: DE LA ACCION DE TUTELA COMO MECANISMO TRANSITORIO

Cabe aclarar que no se pretende utilizar esta accion como una tercera instancia, el
suscrito abogado comprende el alcance de la acciéon de tutela, asi como su
naturaleza, por ello, se acude a la accion constitucional por la violacion directa a
los derechos fundamentales de la parte actora, pues a pesar de una debida
imparticion de justicia en primera instancia, en segunda se tomaron decisiones
fruto de una motivacion contraria a los hechos y al derecho transgrediendo asi
principios constitucionales de sumo interés.

SEXTO: PETICIONES

1. Se tutelen los derechos fundamentales a la igualdad (Art. 13), al trabajo (Art.25)
y al debido proceso (Art. 29) previstos en la Constitucion Politica de Colombia
de 1991.

2. Se deje sin efectos la sentencia de segunda instancia de fecha 4 de mayo de
2022 notificada el dia 12 de mayo de 2022, proferida por el honorable
TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA -
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “C” MAGISTRADA PONENTE DRA.
AMPARO OVIEDO PINTO, dentro del proceso 110013335018-2019-00271-01,
por medio de la cual se revoco la sentencia de primera instancia proferida por
el JUZGADO DIECIOCHO (18) ADMINISTRATIVO DE BOGOTA D.C.

3. Que, como consecuencia de lo anterior, se le ordene al TRIBUNAL
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA - SECCION
SEGUNDA - SUBSECCION “C” MAGISTRADA PONENTE DRA. AMPARO
OVIEDO PINTO, a proferir una nueva sentencia dentro del proceso
110013342057-2018-00267-00 (01) a través de la cual se confirme la decision
de primera instancia.

SEPTIMO: PETICION ESPECIAL

Teniendo en cuenta que el expediente No. 11001333501820190027100 (01) ya fue
remitido al juzgado de origen, respetuosamente solicito al despacho, a efectos de
hacer un adecuado analisis de la accion constitucional impetrada, se sirva oficiar
al Juzgado DIECIOCHO (18) Administrativo del Circuito Judicial de Bogota D.C.,
para que se sirva allegar la completitud del expediente digital No. 110013335018-
2019-00271-00 a fin de que éste obre como prueba dentro de la accion de tutela
que se interpone.

OCTAVO: PRUEBAS

1. Sentencia del 4 de mayo de 2022 notificada el dia 12 de mayo de 2022, proferida
por el honorable TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA - SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “C” MAGISTRADA
PONENTE DRA. AMPARO OVIEDO PINTO, dentro del proceso 110013335018-
2019-00271-01.

2. Sentencia del 28 de octubre de 2021 proferida por el JUZGADO DIECIOCHO
(18) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., dentro
del proceso 110013335018-2019-00271-00.

3. Se tenga como prueba trasladada, la completitud del expediente judicial dentro
del proceso No. 110013335018-2019-00271-00 (01).
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NOVENO: FUNDAMENTOS DE DERECHO

Fundo la presente ACCION DE TUTELA con lo preceptuado en los articulos 2, 13,
25, 29, 86, 93 y 94 de la Constitucion Politica de Colombia.

El Honorable Consejo de Estado es competente para conocer de la presente accion,
de acuerdo con las reglas de reparto de tutela establecidas.

DECIMO: JURAMENTO

Bajo la gravedad del juramento manifiesto al Honorable Consejo de Estado, que no
he presentado ACCION DE TUTELA invocando los derechos fundamentales
referenciados como violados, por estos mismos hechos ante ningiin otro juez de la
republica ni a la autoridad administrativa.

DECIMO PRIMERO: ANEXOS

. Las documentales que obran como pruebas.

. Poder otorgado en debida forma.

. Comprobante de haber radicado la presente accién junto a sus anexos en el
buzoén electréonico del tribunal accionado.

WK+~

DECIMO SEGUNDO: NOTIFICACIONES

Al suscrito y a la accionante: en la secretaria de su despacho o en la carrera 8 No.
46-65 oficina 705 en la ciudad de Bogota D.C., Teléfonos 3132510001 -
3123309806, correo electronico: notificaciones@misderechos.com.co

Al accionado: En la Calle 24 No. 53 - 28 TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA - SECCION SEGUNDA - SUBSECCION
“C” MAGISTRADA PONENTE DRA. AMPARO OVIEDO PINTO en la ciudad de
Bogota D.C., correo electronico:
rmemorialessecO2sctadmcun@cendoj.ramajudicial.gov.co

Atentamente,

CESAR JULIAN VIATELA MARTINEZ
C.C. No. 1.016.045.712 de Bogota D.C.
T. P. No. 246.931 de C. Sdela J.
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Bogota D.C., 13 de mayo de 2022

Doctor
CESAR JULIAN VIATELA MARTINEZ

Info@misderechos.com.co
E. S D

Asunto: PODER DE TUTELA POR VIA DE HECHO

Respetado Doctor:

Yo, ADRIANA LUNA FEO identificada con cedula de ciudadania No. 51.943.451
expedida en la ciudad de Bogota D.C., me permito enviarle a usted, Doctor
CESAR JULIAN VIATELA MARTINEZ, poder especial amplio y suficiente
firmado, para que, en mi nombre Yy representacion, inicie y culmine Accién de

Tutela por via de hecho en contra del Honorable Tribunal Administrativo —
Seccién Segunda - Subseccién “C”

— Magistrada ponente Doctora Amparo
Oviedo Pinto.

Atentamente,

IANA LUNA FEO
C.C. No. 51.943.451 de Bogota D.C.
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CESAR JULIAN VIATELA MARTINEZ
Abogado

notificaciones@misderechos.com.co

Honorables Magistrados
CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
(REPARTO)

E. S. D.

ADRIANA LUNA FEO, mayor de edad, domiciliada e
identificada como aparece al pie de su firma
comedidamente concurro a su despacho con el objeto de manifestarle que,
confiero poder especial amplio y suficiente en derecho al Dr. CESAR JULIAN
VIATELA MARTiNEZ, también mayor de edad, vecino, residente y domiciliado
en la ciudad de Bogota D.C., identificado como aparece al pie de su firma,
Abogado en ejercicio portador de la T.P. No. 246.931 del C.S. delaJ. con el
objeto de INICIAR ACCION DE TUTELA POR ViA DE HECHO en contra del
HONORABLE TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA - SECCION SEGUNDA — SUBSECCION “C” - MAGISTRADA
PONENTE DRA. AMPARO OVIEDO PINTO, en procura de defender mis
derechos Constitucionales fundamentales a la igualdad (Art. 13 de la
Constituciéon Politica) al trabajo (Art. 25 de la Constitucién Politica) y al debido
proceso (Art. 29 de la Constitucién Politica) frente a las vias de hecho
configuradas por la entidad accionada a través de sentencia de segunda
instancia de fecha 4 de mayo de 2022, proferida dentro del proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho No. 1100 1333501820190027101.

n la ciudad de Bogota D.C.;
» por el presente escrito

El mencionado profesional queda ampliamente facultado, para conciliar,
transigir, desistir, sustituir, revocar, interponer recursos, solicitar Yy practicar
pruebas, reasumir el presente poder, pedir copias de las providencias que se
produzcan en la presente gestion, iniciar y llevar hasta su culminacion
INCIDENTE DESACATO en caso que la entidad accionada la entidad no
resuelva en el plazo dado por el respectivo fallo, y en general, realizar cualquier
actuacién que considere necesario en ejercicio de su mandato.

Sirvase, reconocer personeria al Dr. CESAR JULIAN VIATELA MARTINEZ en
los términos y para los efectos en el poder conferido.

Atentamente,
: an&gxg < =]e
ADRIANA LUNA FEO.(:
C. 51.943.451 de Bogota D.C.

Acepto,

) ) ] /)

Ry /
/ W — "

\_ CESAR JULIAN VIATELA MARTINEZ
C.C. No. 1.016.045.712 de Bogota D.C.
T. P. No. 246.931 del C. S de la J




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “C”
Bogota D.C., cuatro (04) de mayo de dos mil veintidés (2022)
Ponente: AMPARO OVIEDO PINTO

REFERENCIAS:

Radicacion: 11001-33-35-018-2019-00271-01

Demandante: Adriana Luna Feo

Demandado: Hospital Universitario la Samaritana E.S.E.
Providencia: Sentencia Segunda instancia. Desnaturalizacion

del contrato de prestaciéon de servicios.

1.- Lademanda

La sefiora Adriana Luna Feo a través de apoderado y en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, solicité declarar la nulidad del
Oficio No. 2019401002781-1 del 28 de febrero de 2019, mediante el cual el
Hospital Universitario la Samaritana E.S.E. le neg0 el reconocimiento y pago de
las acreencias adeudadas por el tiempo en el que estuvo vinculada mediante

contratos de prestacion de servicios.

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho
solicita que se declare que fungid como empleada publica del Hospital
Universitario la Samaritana E.S.E. en el cargo de auxiliar de enfermeria en el

periodo comprendido entre el 01 de agosto de 2007 y el 31 de marzo de 2018.

Asi mismo pide que se ordene al Hospital Universitario la Samaritana E.S.E.
pagar a la demandante la totalidad de acreencias laborales devengadas por un
auxiliar de enfermeria de la planta de la entidad, tales como cesantias, intereses
a las cesantias, prima de servicios, bonificacién por servicios prestados, prima
de navidad, prima de antigiedad, quinquenios, prima de vacaciones,
compensacion en dinero de vacaciones, subsidio de alimentacién, subsidio de

transporte, causadas entre el 01 de agosto de 2007 y el 31 de marzo de 2018
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Y que, se condene a la entidad a pagar el valor de las cotizaciones por aportes
a seguridad social en pensiones entre el 01 de agosto de 2007 y el 31 de marzo
de 2018.

Que todas las sumas reconocidas sean ajustadas conforme al IPC o al por
mayor, se dé cumplimiento a la sentencia en los términos ordenados por el
C.P.A.C.A., de no ser asi se condene al pago de intereses moratorios y de las

costas del proceso.

Para sustentar su pedimento, como supuestos facticos afirmé que la
demandante labor6 de manera personal e ininterrumpida para el Hospital la
Samaritana E.S.E. en labores propias del empleo de Auxiliar de Enfermeria, su
vinculacién con la entidad se efectué a través de Cooperativas de Trabajo
Asociado y Empresas de Servicios Temporales como S.I.C. LABORCOOP CTA,
COOPSEIN CTA, GRUPO LABORAL SALUD IPS, COLTEMPORA S.A. en el
periodo emprendido entre el 01 de agosto de 2007 al 31 de mayo de 2018.

Las labores desarrolladas por la demandante en calidad de Auxiliar de
Enfermeria del Hospital la Samaritana E.S.E, estuvieron encaminadas a
desarrollar la misién de la entidad, esto es la prestacion del servicio de salud, en
un horario de 7:00 pm a 7:00 am, todos los dias, el cual era controlado por sus

superiores, recibia 6rdenes, y era objeto de llamados de atencion.

La demandante prest6 sus servicios en el Hospital la Samaritana E.S.E. entre el
01 de agosto de 2007 al 31 de mayo de 2018, en forma personal e ininterrumpida,
bajo la completa y permanente subordinacion de la entidad y recibiendo un salario

mensual como retribucidon a su servicio.

En el concepto de violacion, el apoderado de la demandante invoc6é como
cargos la infraccién a la Constitucién y la ley, citd las disposiciones de orden
constitucional y legal que estima vulneradas e hizo alusibn a extensa
jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional en donde se
avalé la eficacia del “contrato realidad”, para concluir que en el caso concreto se

conculcaron los derechos y garantias laborales en cabeza de la accionante.
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El Hospital la Samaritana E.S.E. desconocié la prohibicién contenida en el
articulo 63 de la ley 1429 de 2010, segun la cual la administracion publica no
puede contratar personal para la prestacion del servicio de salud a través de

cooperativas de trabajo asociado.

La entidad demandada suscribio contratos de indole comercial con Cooperativas
de Trabajo Asociado y Empresas de Servicios Temporales, con el fin de que
esas empresas envien a su planta fisica trabajadores en misién para cumplir
actividades propias del giro ordinario de la entidad, actuacibn que no se

encuentra contemplada por la ley.

La demandante bajo la figura de intermediacion laboral se vinculo ilegalmente a
la planta fisica del Hospital Universitario la Samaritana E.S.E. para cumplir de
manera permanente e ininterrumpida funciones propias y ligadas al servicio de

salud.

En el presente asunto queda en evidencia que entre la demandante y el Hospital
existio una relacion laboral subordinada y dependiente, el vinculo fue continuo
aproximadamente por 11 afios, las funciones desempefiadas no eran de caracter
accidental, transitorio o temporal, en todo el tiempo laborado desempefio el cargo
de auxiliar de enfermeria, nunca laboré en la planta fisica de las empresas de

servicios temporales y cooperativas de trabajo asociado.

2.- Contestacion de la demanda

Enterada de la existencia del presente asunto el Hospital Universitario la

Samaritana E.S.E. no contest6 la demanda.
3.- Decision judicial objeto de impugnacion
El Juzgado Dieciocho Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de Bogota,

en sentencia proferida el 28 de octubre de 2021, accedio parcialmente a las

suplicas de la demanda.
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Declar6 la nulidad del acto acusado y como consecuencia reconocio gue entre
las partes existio una verdadera relacion laboral. A titulo de restablecimiento del
derecho ordeno a la demandada pagar a la sefiora Adriana Luna Feo el valor de
las prestaciones sociales, incluida la compensacién por vacaciones nho
disfrutadas que devenga un auxiliar del area de salud — coédigo 412, por los
periodos en que prestd sus servicios a la entidad, teniendo como asignacién
basica para su cargo los honorarios pactados en los periodos correspondientes
a los convenios y contratos suscritos entre el 01 de julio de 2008 y el 25 de marzo
de 2018.

Pagar a la demandante los valores que canceld por concepto de pensién, en
virtud de los convenios y contratos que suscribio, segun los porcentajes fijados
en la ley al empleador, en el periodo comprendido entre el 04 de agosto de 2007
y el 25 de marzo de 2018; asi mismo y en caso de que existan diferencias entre
los aportes realizados por la actora y los que se debieron efectuar, cotizar la suma
faltante por concepto de aportes solo en el porcentaje que le corresponda como
empleador, en razon a ello la demandante debera acreditar las cotizaciones que
realiz6 al mencionado sistema, en caso de no haberlos hecho o0 que existiera
diferencia en su contra, cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje que le

corresponde como trabajadora.

Declaré probada de oficio la excepcidén de prescripcion del convenio celebrado

con anterioridad al 07 de diciembre de 2007.

Como fundamento de su decision afirmé que en el sub lite se encuentra
demostrado que las cooperativas como la sociedad temporal, permitieron que
entre el Hospital Universitario la Samaritana E.S.E. y la demandante, se generara
una relacion laboral, en atencién a que de forma directa presto sus servicios en

el centro hospitalario en labores que son del giro ordinario de la entidad.

Los servicios prestados por la demandante por mas de 10 afios al Hospital, no se
enfocaron en el desarrollo de una labor esporadica o transitoria, ademas no
gozaba de autonomia e independencia para ejercer su labor, se veia en la

obligacion de realizar sus funciones atendiendo los horarios de la entidad, con
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las herramientas del centro hospitalario, bajo las mismas condiciones del

personal de planta y medidas de supervision.

En el convenio y en cada uno de los contratos, se acordd una remuneracion como

contraprestacion de la labor prestada, la cual se realizaba de manera mensual.

Se encuentran acreditados los elementos esenciales de la relacion laboral, como
quiera que la demandante ejercia directamente la prestacion personal del servicio
en el Hospital Universitario la Samaritana E.S.E. como auxiliar de enfermeria y
auxiliar en salud, labor que es propia de la actividad misional de la entidad, recibia
una remuneracion por el trabajo prestado y actuaba bajo subordinacién y

dependencia del Hospital.

Por el hecho de que se tipifique la relacion laboral, la demandante no adquiere la
calidad de empleada publica, pues como lo ha sostenido la jurisprudencia del
Consejo de Estado, para ostentar dicha calidad, es necesario cumplir las
previsiones del articulo 122 Constitucional, como son que el empleo se encuentre
contemplado en la planta de personal, que tenga asignadas funciones y previstos
sus emolumentos en el presupuesto correspondiente, asi como que se cumplan
los requisitos de ley, como el nombramiento y la posesion, requisitos que la actora

no cumple a cabalidad.

4.- Recurso de apelacion

La entidad demandada interpuso recurso de apelacién para que se revoque el

fallo impugnado y en su lugar se nieguen las suplicas incoadas en la demanda.

En el proceso se encuentra acreditado que la empresa Coltempora SAS, mantuvo
una relacion laboral con la demandante mediante contratos de obra o labor,
vinculo en el cual le fueron reconocidas sus prestaciones salariales y sociales,
razon por la cual no habria lugar a condenar al Hospital por los mismos

conceptos.

La temporal de servicios cumplié a cabalidad el pago de salarios, prestaciones
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sociales y demas emolumentos y prerrogativas que reconoce la legislacion
laboral, prueba de ello son los informes de supervision elaborados para cada
contrato, en los cuales se verifico el cumplimiento a satisfaccion de dicha

obligacion por parte de Coltempora SAS.

En el expediente no obran los convenios de asociacién celebrados entre la
demandante y las cooperativas SIC Laborcoop y Grupo Laboral Salud IPS, por
los periodos de tiempo sefalados en la sentencia, solo se aportd el convenio de
trabajo cooperativo del 09 de marzo de 2011, con el Grupo Laboral Salud IPS,
asi mismo no obran en el plenario los contratos de prestacion de servicios

suscritos por las bases asociativas con la entidad publica demandada.

Solo se aportd al expediente certificaciones y constancias que informan de la
vinculacién de la sefiora Adriana Luna Feo con las cooperativas de trabajo, sin
embargo esos medios de prueba no ostentan la entidad probatoria suficiente para
dar por demostrado que la demandante de manera personal prestd sus servicios
al Hospital como auxiliar de enfermeria enviada por las cooperativas SIC
Laborcoop y Grupo Laboral Salud IPS, en los periodos de tiempo reconocidos en

la sentencia.

Respecto a SIC Laborcoop CTA, se sostuvo que mantuvo un vinculo cooperado
con la demandante desde el 04 de agosto al 07 de diciembre de 2007, sin

embargo no hay prueba que acredite el extremo final de dicha relacion.

En el presente asunto se probé que la demandante suscribié convenios de
asociacion con la Cooperativa Coopseis, acuerdos autogestionarios que tuvieron
por objeto el desarrollo de actividades cooperadas por parte de la asociada en
favor cooperativa, asi mismo se demostré que entre el Hospital y la Cooperativa
se suscribieron contratos de prestacion de servicios que tuvieron como finalidad
la ejecucion por parte de la cooperativa de procesos y subprocesos en materia

de salud.

Al expediente no se aportd prueba que acredite la continuada subordinacion y

dependencia entre la demandante y el Hospital, no existe evidencia del
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cumplimiento de 6rdenes, instrucciones, directrices o lineamientos impartidos por
el centro hospitalario, y ello es asi en razén a que Coopsen CTA designé un
coordinador encargado de impartir las instrucciones, vigilar el cumplimiento de
los horarios o solicitar informes sobre la ejecucion de determinadas actividades,

lo que constituye una relacion de enlace entre la asociada y la cooperativa.

La parte demandante no trajo al proceso medio de prueba que permita afirmar
sin asomo de duda la configuracion de los elementos esenciales de un contrato
de trabajo en los puntuales términos del articulo 23 del C.S.T., en especial

probanzas que den cuenta de una verdadera relacion subordinada.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Problema Juridico

En atenciébn a los planteamientos expuestos en el recurso de apelacion
interpuesto por la entidad demandada, el sub lite en segunda instancia se
contrae a determinar si debe mantenerse o0 no la decision de primera instancia
proferida el 28 de octubre de 2021 por el Juzgado Dieciocho Administrativo de
Oralidad del Circuito Judicial de Bogot4, en la que accedi6 parcialmente a las

pretensiones de la demanda.

2. Andlisis critico de los medios de prueba

En relacién con el servicio prestado por la sefiora Adriana Luna Feo al Hospital

Universitario la Samaritana, se aportaron al proceso los siguientes documentos:

2.1.- La Coordinadora de Proyectos de S.I.C. LABORCOOP LTA, el 07 de
diciembre de 2007, certificdé que la sefiora Adriana Luna Feo se encontraba
vinculada a la Cooperativa en calidad de trabajadora asociada con convenido de
asociacion en forma indefinida, que desde el 04 de agosto de 2007, desempeio
el cargo de auxiliar de enfermeria para el Hospital Universitario la Samaritana

E.S.E., con una compensacion basica de $936.000.1

1 Folio 51
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2.2.- El Coordinador de Procesos de la Cooperativa de Trabajo Asociado de
Servicios en Salud Coopsein C.T.A., el 22 diciembre de 2008, certifico que la
sefiora Adriana Luna Feo es asociada de esa organizacion desde el 07 de julio
de 2008 con convenio de trabajo asociado de término indefinido, desarrollando
procesos de soporte al servicio hospitalario como auxiliar de enfermeria en la
Subdireccién de Enfermeria ante la E.S.E. Hospital Universitario la Samaritana,
con una compensacion basica mensual de $461.500 y unos auxilios

cooperativos mensuales de $511.940, para un total mensual de $973.440.2

2.3.-El Gerente de la Cooperativa de Trabajo Asociado y Operadora de Servicios
en Salud — COOPSEIN CTA, el 07 de febrero de 2019, certificd que la sefiora
Adriana Luna Feo en su calidad de asociada realiz6 contribuciones econémica y
personal de su capacidad de trabajo de acuerdo con su perfil, entre el 01 de julio
de 2008y el 10 de marzo de 2011y del 07 de noviembre de 2011 al 01 de febrero
de 2015, con convenios de asociacion y trabajo autogestionario, participando de
manera asociativa en la operacion del subproceso en salud del cuidado al

paciente hospitalario (nivel auxiliar).3

2.4.- La Coordinadora Nacional de Proyectos del Grupo Laboral Salud C.T.A., el
06 de noviembre de 2011, certific6 que la sefiora Adriana Luna Feo estuvo
asociada a esa Cooperativa del 09 de marzo de 2011 al 06 de noviembre de
2011, realizando la actividad en la unidad de negocios Hospital Universitario la

Samaritana de Bogota.*

2.5.- Convenio de Trabajo Asociado celebrado entre la Cooperativa de Trabajo

Asociado Grupo Laboral Salud y Adriana Luna Feo, el 08 de marzo de 2011.°

“(...) OBJETO: EL ASOCIADO (A) cumplira con su aporte de trabajo a la
COOPERATIVA mediante el desempefio en el cargo de AUXILIAR DE
ENFERMERIA al cual corresponde las funciones determinadas para éste
cargo en el manual de funciones adoptado por la Cooperativa para su
sitio de trabajo E.S.E. HUS DE BOGOTA Yy las asignadas por las personas
e instancias correspondientes de LA COOPERATIVA, de acuerdo con la
organizacién del trabajo, funciones que se consideran parte del presente

2 Folio 52
3 Folio56
4 Folio 53
5 Folio 67
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convenio. TERCERA.- OBLIGACIONES DEL ASOCIADO (...).
CUARTA.- DERECHOS DEL ASOCIADO EN RELACION CON EL
TRABAJO: EL ASOCIADO (A) tendra derecho: 1) Recibir una
compensacion ordinaria integral de $535.600.00 por el equivalente a 186
horas de servicio o proporcional a las horas de actividad realizadas por
mes. 2) Recibir, adicionalmente, un beneficio de movilizacién por la suma
de $260.737.00 un beneficio de alimentacion por la suma de $260.787 y
un beneficio de comunicacion por la suma de $130.368, valores estos que
se pagaran a mes vencido, dentro de las 24 horas habiles siguientes a
gue la Cooperativa haya recibido de la entidad contratante el pago del
servicio prestado por la Cooperativa en el periodo respectivo.
Adicionalmente, el asociado podra recibir los auxilios que pueden
establecerse conforme a los estatutos y regimenes, disfrutar del
descanso por periodo laborado y al otorgamiento de permisos en los
eventos sefalados en el reglamento de trabajo asociado. Recibir los
servicios de prevision y seguridad social mediante la afiliacion a las
entidades del sistema de seguridad social legalmente autorizadas,
incluida la Caja de Compensacion. PARAGRAFO 1: Las partes del
presente convenio manifiesta que los dineros que reciba el ASOCIADO
por concepto de: ayuda de movilizacién, ayuda de alimentacion, ayuda
de comunicacion, gastos de representacion, asi como las dotaciones no
constituyen compensacion por el trabajo, por lo cual no se tienen ni se
tendran en cuenta para determinar la compensacion ordinaria integral.
Tampoco se tendran en cuenta para este efecto los auxilios y beneficios
cooperativos con los cuales se estimula la formacion profesional o técnica
de los asociados, 0 se apoya la mejor satisfaccion de sus necesidades en
materia de salud, recreacion, alojamiento y aspectos similares.
PARAGRAFO 2: EL ASOCIADO (A) autoriza a LA COOPERATIVA para
que deduzca de su compensacion ordinaria el porcentaje fijado en la Ley
y en los estatutos como su contribucion por seguridad social. También LA
COOPERATIVA podra, demas, sin expresa autorizacion para cada caso,
hacer las deducciones de las compensaciones en los eventos previstos
en el régimen de compensaciones asi: pago de aportes; glosas cobradas
por el Hospital a la Cooperativa; para responder por las pérdida de dinero
y demas bienes de la COOPERATIVA a su cargo, cuando se haya
comprobado su responsabilidad y previa autorizacion del asociado y por
orden de autoridad competente. PARAGRAFO 3: Puesto que E.S.E.
HUS DE BOGOTA, ha celebrado un contrato con LA COOPERATIVA
para prestacion de servicios de salud con personal asociado, EL
ASOCIADO (A) atendera las funciones del cargo indicado en la clausula
segunda para el cumplimiento de dicho contrato con E.S.E HUS DE
BOGOTA, como parte del equipo de asociados (as) designado para el
efecto, salvo que LA COOPERATIVA modifique la asignacién del trabajo.
QUINTA.- OBLIGACIONES DE LA COOPERATIVA: Son obligaciones
de LA COOPERATIVA para con EL ASOCIADO (A): Pagar
oportunamente las compensaciones, ayudas y/o bonificaciones dentro de
las veinticuatro (24) horas habiles siguientes al recibo del pago del
servicio prestado por LA COPPERATIVA en cuya prestacion participo el
ASOCIADO (A) pagar las contribuciones parafiscales al SENA, ICBF y
Caja de Compensacién correspondiente y el porcentaje que legalmente
le corresponde por afiliacion a la seguridad social. Pagar las sumas a que
tenga derecho EL ASOCIADO a la terminacion del vinculo asociativo o
de la relacion de trabajo cooperativo, dentro de los términos fijados en los
estatutos y regimenes internos, previo expedicion de paz y salvo por el
coordinador de trabajo inmediato. Las demas establecidas en los

9
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regimenes de trabajo asociado y compensaciones, prevision y seguridad
social. Las partes hacen constar que en los eventos de mora en el pago
de las compensaciones por mora en los pagos de la entidad contratante
de servicio de LA COOPERATIVA, las contribuciones a la seguridad a
cargo de LA COOPERATIVA se haran con cargo al fondo de aportes a
seguridad social si tiene recursos o mientras se agotan. Si el fondo no
tiene recursos, el asociado asumira el total de los aportes, mientras se
reciben los recursos de la entidad contratante (...)".

2.6.- La Gerente de Recursos Humanos de Coltempora S.A., el 08 y 09 de
febrero de 20198, certifico que la sefiora Adriana Luna Feo, labor6 en misién bajo
la modalidad de un contrato por obra o labor en el Hospital Universitario la

Samaritana, en los siguientes periodos:

e Del 01 de febrero de 2015 al hasta el 05 de enero de 2016,
e Del 06 de enero de 2016 al el 05 de julio de 2016,

e Del 06 de julio de 2016 al 25 de enero de 2017,

e Del 26 de enero de 2017 al 25 de enero de 2018,

e Del 26 de enero de 2018 al 25 de marzo de 2018,

Asi mismo que desempefid los cargos de Auxiliar Il y Auxiliar en Salud y
desempefd las siguientes funciones: “1. Informar al médico oportunamente
sobre los cambios ocurridos en el paciente con respecto a su situacion clinica,
2. Realizar la entrega de todos los pacientes que requieran traslado a otro
servicio ya sea temporal o definitivamente, 3. Cumplir con los tramite
correspondientes para la remision de los pacientes a otras instituciones, 4.
Participar en la elaboracién y/o actualizacion del manual de normas,
procedimiento y protocolos asistenciales del area, 5. Asistir a las reuniones
programada por el coordinador del area y/o el jefe del departamento e informar
sobre la situacion del servicio en lo que al area de enfermeria se refiere, 6.
Mantener disponible la informacion de los procedimientos realizados en el
servicio para el correspondiente proceso de facturacion, 7. Informar al jefe
inmediato las novedades de personal a su cargo, tales como ausencias,
incapacidades, calamidades y supervisar el desempefio de las actividades del

mismo, aplicando medidas correctivas, 8. Segregar y desactivar de forma

6 Folios 57 a 66



11

Expediente No. 11001-33-35-018-2019-00271-01
Demandante: Adriana Luna Feo

Magistrada Ponente: Amparo Oviedo Pinto

adecuada los residuos, 9. Cumplir con los protocolos de bioseguridad, 10.
Cumplir con las disposiciones legales e internar y actuar con ética de su
profesion o disciplina Asistir a los entrenamientos y/o capacitaciones impartidas
por el HUS, 11. Propender por el logro de la misién, visidn, principios, valores y
objetivos estratégicos del HUS, 12. Reconocer y responder efectivamente ante
los eventos adversos con el objetivo de contribuir en la seguridad del paciente,
en cada uno de los protocolos de atencion de salud, 13. Velar por el cumplimiento
de los valores institucionales, los principios de ética, los deberes y derechos de
los pacientes y colaboradores se interioricen en la dependencia, 14. Las demas
funciones que le sean asignadas por la autoridad competente de acuerdo al

proposito principal del empleo.”

2.7.- Contratos de Trabajo suscritos entre Coltempora S.A. y la sefiora Adriana

Luna Feo.’

e Contrato de Trabajo suscrito el 01 de febrero de 2015. Objeto: Auxiliar I

en mision por incremento de trabajo,

“(...) DURACION DEL CONTRATO: EL REQUERIDO PARA LA
REALIZACION DE LA OBRA O LABOR CONTRATADA Y CONFORME
A LAS NECESIDADES DEL PATRONO O ESTABLECIMIENTO QUE
REQUIERA LA EJECUCION DE LA OBRA, TODO CONFORME A LO
PREVISTO EN EL ARTICULO 45 DEL C.S.T. Y TENIENDO EN CUENTA
LA FECHA DE INICIACION DE LA OBRA E INDOLE DE LA MISMA,
CIRCUNSTANCIAS UNA Y OTRA YA ANOTADAS. EL PRESENTE
CONTRATO SE CELEBRA POR EL TERMINO DE LA REALIZACION DE
LA OBRA O LABOR DETERMINADA. LUGAR DONDE SE LLEVARA A
CABO LA OBRA HOSPITAL UNIVERSITARIO LA SAMARITANA.
ENTRE EL PATRONO Y EL TRABAJADOR ARRIBA INSCRITOS, SE HA
CELEBRADO EL CONTRATO DE TRABAJO, REGULADO POR LAS
CLAUSULAS SIGUIENTES, A PARTES DE LA LEY QUE NO SEAN
MODIFICADAS POR EL SIGUIENTE TEXTO; PRIMERA.- EL
TRABAJADOR, A PARTIR DEL 01/02/2015 SE OBLIGA PARA CON EL
PATRONO A EJECUTAR LA OBRA ARRIBA INDICADA,
SOMETIENDOSE DURANTE SU REALIACION EN TODO A LAS
ORDENES DE ESTE. DECLARA DE CONSIGUIENTE EL
TRABAJADOR COMPLETA Y TOTAL DISPONIBILIDAD PARA CON EL
PATRONO PARA EJECUTAR LAS OBRAS INDICADAS EN EL
ENCABEZAMIENTO, SIEMPRE QUE ASI LE SEAN EXIGIDAS POR
SUS CLIENTES AL PATRONO SIN QUE POR ELLO SE OPERE
DESMEJORA O MODIFICACION SUSTANCIAL DE LAS CONDICIONES
DE TRABAJO, TENIDAS EN CUENTA AL MOMENDO DE SUSCRIBIR
ESTE CONTRATO. SEGUNDA.- (...) TERCERA.- EL SALARIO COMO

7 Folios 71 a 80
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CONTRAPRESTACION DEL SERVICIO, SERA EL INDICADO ARRIBA
($850.000), SEGUN LA CLASIFICACION DE OFICIOS Y TARIFAS
DETERMINADAS POR EL PATRONO, Y LAS CUALES HACEN PARTE
DE ESTE CONTRATO SOMETIDA S| EN SU EFICIENCIA A QUE EL
VALOR A RECIBIR CORRESPONDA AL RESPECTIVO OFICIO
EFECTIVAMENTE CONTRATADO CON EL USUARIO, SEGUN EL
TIEMPO LABORADO EN LA RESPECTIVA JORNADA. SI EL
TRABAJADOR LABORA UNA JORNADA INFERIOR A LA MAXIMA
LEGAL Y DEVENGA EL SALARIO MINIMO LEGAL, ESTE REGIRA EN
PROPORCION AL NUMERO DE HORAS RESPECTIVAMENTE
TRABAJADAS Y EN EL ESTAN INCLUIDOS LOS VALORES
CORRESPONDIENTES A DOMINICALES o) FESTIVOS
RECONOCIDOS POR LA LEY COMO TRABAJO REMUNERADO.
PARAGRAFO.- EL PATRONO MANIFIESTA EXPRESAMENTE QUE
EL TRABAJADOR TENDRA DERECHO A TODAS LAS
PRESTACIONES SOCIALES CONSAGRADAS EN LA LEY 50 DE 1990
Y DEMAS ESTIPULACIONES PREVISTAS EN EL C.S.T. TALES
COMO COMPENSACION MONETARIA POR VACACIONES Y PRIMA
DE SERVICIOS PROPORCIONAL AL TIEMPO LABORADO,
CUALQUIERA QUE ESTE SEA. CUARTA.- EL TRABAJADOR SE
SOMETERA AL HORARIO DE TRABAJO QUE SENALE EL PATRONO
DE ACUERDO A LAS ESPECIFICACIONES DEL USUARIO. (...)”

Salud en mision por incremento de trabajo.

“(...) DURACION DEL CONTRATO: EL REQUERIDO PARA LA
REALIZACION DE LA OBRA O LABOR CONTRATADA Y CONFORME
A LAS NECESIDADES (SIC) PATRONO Y/O REQUERIMIENTOS POR
PARTE DE LA EMPRESA USUARIA QUE DEMANDE LA EJECUCION
DE LA OBRA, TODO CONFORME A LO PREVISTO EN EL ARTICULO
45 DEL C.S.T. Y TENIENDO EN CUENTA LA FECHA DE INICIACION
DE LA OBRA E INDOLE DE LA MISMA, CIRCUNSTANCIAS UNA'Y
OTRA YA ANOTADAS. EL PRESENTE CONTRATO SE CELEBRA POR
EL TERMINO DE LA REALIZACION DE LA OBRA O LABOR
DETERMINADA. LUGAR DONDE SE LLEVARA A CABO LA OBRA
HOSPITAL UNIVERSITARIO LA SAMARITANA. ENTRE EL PATRONO
Y EL TRABAJADOR ARRIBA INSCRITOS, SE HA CELEBRADO EL
CONTRATO DE TRABAJO, REGULADO POR LAS CLAUSULAS
SIGUIENTES, A PARTES DE LA LEY QUE NO SEAN MODIFICADAS
POR EL SIGUIENTE TEXTO; PRIMERA.- EL TRABAJADOR, A PARTIR
DEL 01/06/2016 SE OBLIGA PARA CON EL EMPLEADOR A EJECUTAR
LA OBRA ARRIBA INDICADA, SOMETIENDOSE DURANTE SU
REALIACION EN TODO A LAS ORDENES DE ESTE. DECLARA POR
CONSIGUIENTE EL TRABAJADOR COMPLETA Y TOTAL
DISPONIBILIDAD PARA CON EL EMPLEADOR PARA EJECUTAR LAS
OBRAS INDICADA EN EL ENCABEZAMIENTO, SIEMPRE QUE ASI LE
SEAN EXIGIDAS POR SUS CLIENTES AL EMPLEADOR SIN QUE POR
ELLO SE OPERE DESMEJORA O MODIFICACION SUSTANCIAL DE
LAS CONDICIONES DE TRABAJO, TENIDAS EN CUENTA AL
MOMENDO DE SUSCRIBIR ESTE CONTRATO. SEGUNDA.- (...)
TERCERA.- EL SALARIO COMO CONTRAPRESTACION DEL
SERVICIO, SERA EL INDICADO ARRIBA, SEGUN LA

Contrato de Trabajo suscrito el 06 de enero de 2016. Objeto: Auxiliar en
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CLASIFICACION DE OFICIOS Y TARIFAS DETERMINADAS POR EL
PATRONO, Y LAS CUALES HACEN PARTE DE ESTE CONTRATO
SOMETIDA SI EN SU EFICIENCIA A QUE EL VALOR A RECIBIR
CORRESPONDA AL RESPECTIVO OFICIO EFECTIVAMENTE
CONTRATADO CON EL USUARIO, SEGUN EL TIEMPO LABORADO
EN LA RESPECTIVA JORNADA. SI EL TRABAJADOR LABORA UNA
JORNADA INFERIOR A LA MAXIMA LEGAL Y DEVENGA EL
SALARIO MINIMO LEGAL, ESTE REGIRA EN PROPORCION AL
NUMERO DE HORAS RESPECTIVAMENTE TRABAJADAS Y EN EL
ESTAN INCLUIDOS LOS VALORES CORRESPONDIENTES A
DOMINICALES O FESTIVOS RECONOCIDOS POR LA LEY COMO
TRABAJO REMUNERADO. PARAGRAFO.- EL PATRONO
MANIFIESTA EXPRESAMENTE QUE EL TRABAJADOR TENDRA
DERECHO A TODAS LAS PRESTACIONES SOCIALES
CONSAGRADAS EN LA LEY 50 DE 1990 Y DEMAS ESTIPULACIONES
PREVISTAS EN EL C.S.T. TALES COMO COMPENSACION
MONETARIA POR VACACIONES Y PRIMA DE SERVICIOS
PROPORCIONAL AL TIEMPO LABORADO, CUALQUIERA QUE ESTE
SEA. CUARTA.- EL TRABAJADOR SE SOMETERA AL HORARIO DE
TRABAJO QUE SENALE EL PATRONO DE ACUERDO A LAS
ESPECIFICACIONES DEL USUARIO. (...)”

Contrato de Trabajo suscrito el 06 de julio de 2016. Objeto: Auxiliar en

Salud en mision por incremento de trabajo.

“(...) DURACION DEL CONTRATO: EL REQUERIDO PARA LA
REALIZACION DE LA OBRA O LABOR CONTRATADA Y CONFORME
A LAS NECESIDADES DEL PATRONO O ESTABLECIMIENTO QUE
REQUIERA LA EJECUCION DE LA OBRA, TODO CONFORME A LO
PREVISTO EN EL ARTICULO 45 DEL C.S.T. Y TENIENDO EN CUENTA
LA FECHA DE INICIACION DE LA OBRA E INDOLE DE LA MISMA,
CIRCUNSTANCIAS UNA Y OTRA YA ANOTADAS. EL PRESENTE
CONTRATO SE CELEBRA POR EL TERMINO DE LA REALIZACION DE
LA OBRA O LABOR DETERMINADA. LUGAR DONDE SE LLEVARA A
CABO LA OBRA HOSPITAL UNIVERSITARIO LA SAMARITANA ENTRE
EL PATRONO Y EL TRABAJADOR ARRIBA INSCRITOS, SE HA
CELEBRADO EL CONTRATO DE TRABAJO, REGULADO POR LAS
CLAUSULAS SIGUIENTES, A PARTES DE LA LEY QUE NO SEAN
MODIFICADAS POR EL SIGUIENTE TEXTO; PRIMERA.- EL
TRABAJADOR, A PARTIR DEL 07/06/2016 SE OBLIGA PARA CON EL
PATRONO A EJECUTAR LA OBRA ARRIBA INDICADA,
SOMETIENDOSE DURANTE SU REALIACION EN TODO A LAS
ORDENES DE ESTE. DECLARA POR CONSIGUIENTE EL
TRABAJADOR COMPLETA Y TOTAL DISPONIBILIDAD PARA CON EL
EMPLEADOR PARA EJECUTAR LAS OBRAS INDICADA EN EL
ENCABEZAMIENTO, SIEMPRE QUE ASI LE SEAN EXIGIDAS POR
SUS CLIENTES AL PATRONO SIN QUE POR ELLO SE OPERE
DESMEJORA O MODIFICACION SUSTANCIAL DE LAS CONDICIONES
DE TRABAJO, TENIDAS EN CUENTA AL MOMENDO DE SUSCRIBIR
ESTE CONTRATO. SEGUNDA.- (...) TERCERA.- EL SALARIO COMO
CONTRAPRESTACION DEL SERVICIO, SERA EL INDICADO ARRIBA
($977.000), SEGUN LA CLASIFICACION DE OFICIOS Y TARIFAS
DETERMINADAS POR EL PATRONO, Y LAS CUALES HACEN PARTE
DE ESTE CONTRATO SOMETIDA SI EN SU EFICIENCIA A QUE EL
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VALOR A RECIBIR CORRESPONDA AL RESPECTIVO OFICIO
EFECTIVAMENTE CONTRATADO CON EL USUARIO, SEGUN EL
TIEMPO LABORADO EN LA RESPECTIVA JORNADA. SI EL
TRABAJADOR LABORA UNA JORNADA INFERIOR A LA MAXIMA
LEGAL Y DEVENGA EL SALARIO MINIMO LEGAL, ESTE REGIRA EN
PROPORCION AL NUMERO DE HORAS RESPECTIVAMENTE
TRABAJADAS Y EN EL ESTAN INCLUIDOS LOS VALORES
CORRESPONDIENTES A DOMINICALES O FESTIVOS
RECONOCIDOS POR LA LEY COMO TRABAJO REMUNERADO.
PARAGRAFO.- EL PATRONO MANIFIESTA EXPRESAMENTE QUE
EL TRABAJADOR TENDRA DERECHO A TODAS LAS
PRESTACIONES SOCIALES CONSAGRADAS EN LA LEY 50 DE 1990
Y DEMAS ESTIPULACIONES PREVISTAS EN EL C.S.T. TALES
COMO COMPENSACION MONETARIA POR VACACIONES Y PRIMA
DE SERVICIOS PROPORCIONAL AL TIEMPO LABORADO,
CUALQUIERA QUE ESTE SEA. CUARTA.- EL TRABAJADOR SE
SOMETERA AL HORARIO DE TRABAJO QUE SENALE EL PATRONO
DE ACUERDO A LAS ESPECIFICACIONES DEL USUARIO. (...)”

Contrato de Trabajo suscrito el 26 de enero de 2017. Objeto: Auxiliar en

Salud en mision por incremento de trabajo.

“(...) DURACION DEL CONTRATO: EL REQUERIDO PARA LA
REALIZACION DE LA OBRA O LABOR CONTRATADA Y CONFORME
A LAS NECESIDADES Y/O REQUERIMIENTOS POR PARTE DE LA
EMPRESA USUARIA QUE DEMANDE LA EJECUCION DE LA OBRA,
TODO CONFORME A LO PREVISTO EN EL ARTICULO 45 DEL C.S.T.
Y TENIENDO EN CUENTA LA FECHA DE INICIACION DE LA OBRA E
INDOLE DE LA MISMA, CIRCUNSTANCIAS UNA Y OTRA YA
ANOTADAS. EL PRESENTE CONTRATO SE CELEBRA POR EL
TERMINO DE LA REALIZACION DE LA OBRA O LABOR
DETERMINADA. LUGAR DONDE SE LLEVARA A CABO LA OBRA
HOSPITAL UNIVERSITARIO DE LA SAMARITANA. ENTRE EL
PATRONO Y EL TRABAJADOR ARRIBA INSCRITOS, SE HA
CELEBRADO EL CONTRATO DE TRABAJO, REGULADO POR LAS
CLAUSULAS SIGUIENTES, A PARTES DE LA LEY QUE NO TENGAN
MODIFICACIONES POR EL SIGUIENTE TEXTO; PRIMERA.- EL
TRABAJADOR, A PARTIR DEL 1/26/2017 SE OBLIGA PARA CON EL
EMPLEADOR A EJECUTAR LA OBRA ARRIBA INDICADA,
SOMETIENDOSE DURANTE SU REALIACION EN TODO A LAS
ORDENES DE ESTE. DECLARA POR CONSIGUIENTE EL
TRABAJADOR, COMPLETAY TOTAL DISPONIBILIDAD PARA CON EL
EMPLEADOR PARA EJECUTAR LAS OBRAS INDICADA EN EL
ENCABEZAMIENTO, SIEMPRE QUE ASI LE SEAN EXIGIDAS POR
SUS CLIENTES AL PATRONO, SIN QUE POR ELLO SE OPERE
DESMEJORA O MODIFICACION SUSTANCIAL DE LAS CONDICIONES
DE TRABAJO, TENIDAS EN CUENTA AL MOMENTO DE SUSCRIBIR
ESTE CONTRATO. SEGUNDA. - (...). TERCERA.- EL SALARIO COMO
CONTRAPRESTACION DEL SERVICIO, SERA EL INDICADO ARRIBA
($1.025.850), SEGUN LA CLASIFICACION DE OFICIOS Y TARIFAS
DETERMINADAS POR EL PATRONO, Y LAS CUALES HACEN PARTE
DE ESTE CONTRATO SOMETIDA SI EN SU EFICIENCIA A QUE EL
VALOR A RECIBIR CORRESPONDA AL RESPECTIVO OFICIO
EFECTIVAMENTE CONTRATADO CON EL USUARIO, SEGUN EL
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TIEMPO LABORADO EN LA RESPECTIVA JORNADA. SI EL
TRABAJADOR LABORA UNA JORNADA INFERIOR A LA MAXIMA
LEGAL Y DEVENGA EL SALARIO MINIMO LEGAL, ESTE REGIRA EN
PROPORCION AL NUMERO DE HORAS RESPECTIVAMENTE
TRABAJADAS Y EN EL ESTAN INCLUIDOS LOS VALORES
CORRESPONDIENTES A DOMINICALES O FESTIVOS
RECONOCIDOS POR LA LEY COMO TRABAJO REMUNERADO.
PARAGRAFO.- EL PATRONO MANIFIESTA EXPRESAMENTE QUE
EL TRABAJADOR TENDRA DERECHO A TODAS LAS
PRESTACIONES SOCIALES CONSAGRADAS EN LA LEY 50 DE 1990
Y DEMAS ESTIPULACIONES PREVISTAS EN EL C.S.T. TALES
COMO COMPENSACION MONETARIA POR VACACIONES Y PRIMA
DE SERVICIOS PROPORCIONAL AL TIEMPO LABORADO,
CUALQUIERA QUE ESTE SEA. CUARTA.- EL TRABAJADOR SE
SOMETERA AL HORARIO DE TRABAJO QUE SENALE EL PATRONO
DE ACUERDO A LAS ESPECIFICACIONES DEL USUARIO. (...)”

Contrato de Trabajo suscrito el 26 de enero de 2018. Objeto: Auxiliar en

Salud en mision por incremento de trabajo.

“(...) DURACION DEL CONTRATO: EL REQUERIDO PARA LA
REALIZACION DE LA OBRA O LABOR CONTRATADA Y CONFORME A
LAS NECESIDADES DEL PATRONO O ESTABLECIMIENTO QUE
REQUIERA LA EJECUCION DE LA OBRA, TODO CONFORME A LO
PREVISTO EN EL ARTICULO 45 DEL C.S.T. Y TENIENDO EN CUENTA
LA FECHA DE INICIACION DE LA OBRA E INDOLE DE LA MISMA,
CIRCUNSTANCIAS UNA Y OTRA YA ANOTADAS. EL PRESENTE
CONTRATO SE CELEBRA POR EL TERMINO DE LA REALIZACION DE
LA OBRA O LABOR DETERMINADA. LUGAR DONDE SE LLEVARA A
CABO LA OBRA HOSPITAL UNIVERSITARIO LA SAMARITANA. ENTRE
EL PATRONO Y EL TRABAJADOR ARRIBA INSCRITOS, SE HA
CELEBRADO EL CONTRATO DE TRABAJO, REGULADO POR LAS
CLAUSULAS SIGUIENTES, A PARTES DE LA LEY QUE NO SEAN
MODIFICADAS POR EL SIGUIENTE TEXTO; PRIMERA.- EL
TRABAJADOR, A PARTIR DEL 26/01/2018 SE OBLIGA PARA CON EL
PATRONO A EJECUTAR LA OBRA ARRIBA INDICADA,
SOMETIENDOSE DURANTE SU REALIACION EN TODO A LAS
ORDENES DE ESTE. DECLARA POR CONSIGUIENTE EL
TRABAJADOR, COMPLETA Y TOTAL DISPONIBILIDAD PARA CON EL
PATRONO PARA EJECUTAR LAS OBRAS INDICADA EN EL
ENCABEZAMIENTO, SIEMPRE QUE ASI LE SEAN EXIGIDAS POR SUS
CLIENTES AL PATRONO, SIN QUE POR ELLO SE OPERE DESMEJORA
O MODIFICACION SUSTANCIAL DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO,
TENIDAS EN CUENTA AL MOMENTO DE SUSCRIBIR ESTE
CONTRATO. SEGUNDA.- (...) TERCERA.- EL SALARIO COMO
CONTRAPRESTACION DEL SERVICIO, SERA EL INDICADO ARRIBA
($1.066.884), SEGUN LA CLASIFICACION DE OFICIOS Y TARIFAS
DETERMINADAS POR EL PATRONO, Y LAS CUALES HACEN PARTE
DE ESTE CONTRATO SOMETIDA SI EN SU EFICIENCIA A QUE EL
VALOR A RECIBIR CORRESPONDA AL RESPECTIVO OFICIO
EFECTIVAMENTE CONTRATADO CON EL USUARIO, SEGUN EL
TIEMPO LABORADO EN LA RESPECTIVA JORNADA. SI EL
TRABAJADOR LABORA UNA JORNADA INFERIOR A LA MAXIMA
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LEGAL Y DEVENGA EL SALARIO MINIMO LEGAL, ESTE REGIRA EN
PROPORCION AL NUMERO DE HORAS RESPECTIVAMENTE
TRABAJADAS Y EN EL ESTAN INCLUIDOS LOS VALORES
CORRESPONDIENTES A DOMINICALES O FESTIVOS RECONOCIDOS
POR LA LEY COMO TRABAJO REMUNERADO. PARAGRAFO.- EL
PATRONO MANIFIESTA EXPRESAMENTE QUE EL TRABAJADOR
TENDRA DERECHO A TODAS LAS PRESTACIONES SOCIALES
CONSAGRADAS EN LA LEY 50 DE 1990 Y DEMAS ESTIPULACIONES
PREVISTAS EN EL C.S.T. TALES COMO COMPENSACION
MONETARIA POR VACACIONES Y PRIMA DE SERVICIOS
PROPORCIONAL AL TIEMPO LABORADO, CUALQUIERA QUE ESTE
SEA. CUARTA.- EL TRABAJADOR SE SOMETERA AL HORARIO DE
TRABAJO QUE SENALE EL PATRONO DE ACUERDO A LAS
ESPECIFICACIONES DEL USUARIO. (...)”

2.8.- La Subdirectora de Personal de la E.S.E. Hospital la Samaritana el 07 de

mayo de 2021, certificé que la sefiora Adriana Luna Feo desarroll6 actividades

como auxiliar de enfermeria de la entidad desde el 01 de agosto de 2007 hasta

el 01 de marzo de 2018, vinculada bajo cooperativas de trabajo asociado,

fundaciones, empresas de servicios temporales o cualquier otra figura de

intermediacion o tercerizacion laboral.®

2.9.- Se allego al expediente copia de los contratos suscritos entre el Hospital la

Samaritana E.S.E. y la Cooperativa de Trabajo Asociado de Servicios en Salud
— COOPSEIN C.T.A., la Cooperativa de Trabajo Asociado Grupo Laboral Salud

y Colombiana de Temporales Sociedad Anénima — Coltempora S.A.°

Contrato de prestacién de servicios No. 190 de 2008, suscrito entre el

Gerente del Hospital Universitario la Samaritana E.S.E. y la Cooperativa
de Trabajo Asociado de Servicios en Salud — COOPSEIN C.T.A., cuyo

objeto es la prestacion de servicios del contratista en favor del Hospital, en

los procesos y sub-procesos y/o apoyo a estos, desarrollando actividades

profesionales, técnicas y auxiliares, en las areas asistenciales y de apoyo

logistico que lo requieran.

Contrato de Prestacion de Servicios No. 126 de 2011, suscrito entre

Gerente del Hospital Universitario la Samaritana E.S.E. y la Cooperativa

8 Folios 177 a 179
9 Folios 88 a 119y 185 a 242
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de Trabajo Asociado Grupo Laboral Salud, cuyo objeto es la prestacion
del servicio del contratista a favor del Hospital para la operacién parcial de
los siguientes subprocesos: 1.Enfermeria, 2. Auxiliar de Enfermeria, 3.

Traslado de pacientes intrahospitalario del Hospital.

Contrato de Prestacion de Servicios No. 127 de 2011, suscrito entre el
Gerente del Hospital Universitario la Samaritana E.S.E. y la Cooperativa
de Trabajo Asociado de Servicios en Salud — COOPSEIN C.T.A., cuyo
objeto es la prestacion de servicios del contratista a favor del Hospital para
la operacion parcial de los siguientes subprocesos: 1. laboratorio clinico e
inmunologia, 2. Banco de sangra y unidad transfusional, 3. Imagenologia,
4. Patologia, 5. Farmacia hospitalaria y ambulatoria, 6. Urgencias
hospitalarias, 7. Traslado extra hospitalario en ambulancia, 8. Apoyo
terapéutico en nutricion y dietética, 9. Instrumentacion quirargica, 10.

Auditoria médica.

Contrato de concesion No. 325 de 2011, suscrito entre el Gerente del
Hospital Universitario la Samaritana E.S.E. y la Cooperativa de Trabajo
Asociado de Servicios en Salud — COOPSEIN C.T.A., cuyo objeto es la
concesién parcial del Hospital en favor del Contratista de la organizacién

y gestion de la parte asistencial de servicios publico de salud.

En cuanto al alcance de la concesion en el texto del contrato se sefala
gue sera desarrollada de acuerdo a los términos de referencia, las normas
de habilitacion, de calidad y acreditacion, durante las 24 horas del dia, los

7 dias de la semana de manera continua e ininterrumpida.

Los procesos a ejecutar: enfermeria, auxiliar de enfermeria, traslado de
pacientes intrahospitalarios, imagenologia, trabajo social, auditoria médica
hospitalaria, educaciébn médica, instrumentacion quirdrgica, apoyo
terapeéutico, nutricion y dietética, patologia, urgencia hospitalaria, traslado
de pacientes hospitalarios en ambulancia, banco de sangre, laboratorio

clinico e inmunologia, farmacia hospitalaria y ambulancia.
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e Contrato de prestacion de servicios No. 125 de 2015, suscrito entre el
Gerente del Hospital Universitario la Samaritana E.S.E. y Colombiana de
Temporales Sociedad Anonima, en cuyo objeto el contratista se obliga a
la prestacion de servicios temporales a través de suministro de
trabajadores en misién de nivel profesional, auxiliar y de apoyo a la
atencion integral a los pacientes, que sea aceptado por el Hospital de
acuerdo a los estandares de talento humano, para desarrollar actividades
asistenciales, docente asistenciales, propias de la mision del Hospital en
cada una de las ocasiones que se requiera de sus servicios durante el

desarrollo del contrato.

e Contrato No. 128 de 2015, suscrito entre el Gerente del Hospital
Universitario la Samaritana E.S.E. y la Cooperativa de Trabajo Asociado y
Operadora de Servicios en Salud Coopsein CTA, en cuyo objeto el
contratista se compromete con el Hospital a prestar sus servicios como
operador para el desarrollo de procesos empresariales especializados en
el area de la salud humana, apoyo diagndstico, terapéutico y servicios
afines y complementarios a la prestacion de servicio de salud en el

Hospital organizada en procesos y subprocesos.

e Contrato de Prestacion de Servicios No. 02 de 2016, suscrito entre el
Gerente del Hospital Universitario la Samaritana E.S.E. y Colombiana de
Temporales Sociedad Andnima — Coltempora S.A., en cuyo objeto el
contratista se obliga a la prestacion de servicios temporales a través de
suministro de trabajadores en misién de nivel profesional, auxiliar y de
apoyo a la atencién integral a los pacientes, que sea aceptado por el
Hospital de acuerdo a los estandares de talento humano, para desarrollar
actividades asistenciales, docente asistenciales, propias de la mision del
Hospital en cada una de las ocasiones que se requiera de sus servicios

durante el desarrollo del contrato.

e Contrato de Prestacion de Servicios No. 473 de 2016, suscrito entre el
Gerente del Hospital Universitario la Samaritana E.S.E. y Colombiana de

Temporales Sociedad Anonima — Coltempora S.A., en cuyo objeto el
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contratista se obliga a la prestacion de servicios temporales a través de
suministro de trabajadores en misién de nivel profesional, auxiliar y de
apoyo a la atencion integral a los pacientes, que sea aceptado por el
Hospital de acuerdo a los estandares de talento humano, para desarrollar
actividades asistenciales, docente asistenciales, propias de la mision del
Hospital en cada una de las ocasiones que se requiera de sus servicios

durante el desarrollo del contrato.

Contrato de Prestacion de Servicios No. 116 de 2017, suscrito entre el
Gerente del Hospital Universitario la Samaritana E.S.E. y Colombiana de
Temporales Sociedad Anénima — Coltempora S.A., en cuyo objeto el
contratista se obliga a la prestacion de servicios temporales a través de
suministro de trabajadores en misién de nivel profesional, auxiliar y de
apoyo a la atencion integral a los pacientes, que sea aceptado por el
Hospital de acuerdo a los estandares de talento humano, para desarrollar
actividades administrativas, de apoyo a la gestion, y logistico. Para el area
asistencial en los niveles profesional, auxiliar y de apoyo a la atencion
integral a los pacientes, que sea aceptado por el Hospital de acuerdo a los
estdndares de talento humano, para desarrollar actividades
administrativas, de apoyo logistico asistenciales y docente asistenciales,
propias de la misién del Hospital, en cada una de las ocasiones que se

requiera el servicio, durante el desarrollo del contrato.

Contrato de Prestacion de Servicios No. 403 de 2017, suscrito entre el
Gerente del Hospital Universitario la Samaritana E.S.E. y Colombiana de
Temporales Sociedad Anonima — Coltempora S.A., en cuyo objeto el
contratista se obliga a la prestacién de servicios temporales a través de
suministro de trabajadores en misién de nivel profesional, auxiliar y de
apoyo a la atencion integral a los pacientes, que sea aceptado por el
Hospital de acuerdo a los estandares de talento humano, para desarrollar
actividades administrativas, de apoyo a la gestion, y logistico. Para el area
asistencial en los niveles profesional, auxiliar y de apoyo a la atencion
integral a los pacientes, que sea aceptado por el Hospital de acuerdo a los

estandares de talento humano, para desarrollar actividades
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administrativas, de apoyo logistico asistenciales y docente asistenciales,
propias de la mision del Hospital, en cada una de las ocasiones que se

requiera el servicio, durante el desarrollo del contrato.

e Contrato de Prestacion de Servicios No. 153 de 2018, suscrito entre el
Gerente del Hospital Universitario la Samaritana E.S.E. y Colombiana de
Temporales Sociedad Anonima — Coltempora S.A., en cuyo objeto el
contratista se obliga a la prestacion de servicios temporales a través de
suministro de trabajadores en misidn para el area asistencial en los niveles
profesional y de apoyo a la gestibn como auxiliar en la atencién integral de
los pacientes, que sea aceptado por el Hospital de acuerdo a los
estandares de talento humano, en cada una de las ocasiones que se

requiera de sus servicios, durante el desarrollo del contrato en Bogota.

2.10.- Manual especifico de funciones y competencias del Hospital Universitario

la Samaritana E.S.E.10

2.11.- Copia del carnet de la demandante donde se registra la siguiente
informacién: “Grupo Empresarial Coltempora S.A. LUNA FEO ADRIANA.
EMPLEADO EN MISION: E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO LA
SAMARITANA. AUXILIAR EN SALUD”.1!

2.12.- Peticion calendada el 01 de febrero de 201, por medio de la cual la sefiora
Adriana Luna Feo solicité al Hospital Universitario la Samaritana el pago de las
diferencias salariales entre los valores pagados por concepto de prestacion de
servicios y los salarios legales y convencionales pagados a un auxiliar de
enfermeria de planta del Hospital Universitario la Samaritana. Asi mismo el pago
de todos los factores constitutivos de salario que se le pagan a un empleado en
ejercicio del cargo de auxiliar de enfermeria 0 un cargo con asignacion de las

mismas funciones en el Hospital Universitario la Samaritana.'?

10 Folios 81y 82y 243 a 340
11 Folio 124
12 Folios 36 a 40
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2.13.- Enrespuesta a la anterior solicitud el Gerente del Hospital Universitario la
Samaritana profirid el oficio No. 201401002781-1 del 28 de febrero de 2019, por
medio del cual nego el derecho reclamado por la actora, aduciendo que ella no
tuvo ningun tipo de vinculacion laboral, contractual legal o reglamentaria con el
Hospital, adicional a ello no existio subordinacién o dependencia con el Hospital,
pues ella desarrollé6 un subproceso que fue contratado con la Cooperativa de

Trabajo Asociado Coopsein.?

2.14.- Oficio calendado el 31 de enero de 2008, por medio del cual el Hospital
Universitario la Samaritana hace entrega a la demandante de copia de las
felicitaciones y agradecimiento dados por la sefiora Rosa Esther Rico enviadas
a la Direccion de Atencion al Usuario, en donde se lee: “Estas muestras de
gratitud por la labor realizada nos enorgullecen espero continde con el mismo

entusiasmo y vocacion de servicio Felicitaciones”.'*

2.15.- Certificados expedidos por el Hospital Universitario la Samaritana, que dan
fe de la asistencia de la sefiora Adriana Luna Feo a: Jornada de Actualizacion
en Urgencias (04 de julio de 2008), Curso de Competencias (17 de septiembre
de 2010 y 22 de octubre de 2012), Curso de Actualizacion en Soporte Basico de
Vida (06 de julio de 2012), Soporte Vital Basico (14 de agosto de 2014),
Administracion Segura de Medicamentos (noviembre de 2012), Actualizacion de
Enfermeria ( 30 de noviembre de 2012) y Diplomado de Cuidado de Enfermeria

en Salas de Cirugia.’®

2.16.- En audiencia de pruebas celebrada el 19 de agosto de 2021, se recibi6
el testimonio de la sefiora Angélica Sandino Lopez, quien manifestd que trabajo
con la demandante en el Hospital Universitario la Samaritana como Auxiliar de
Enfermeria, la vinculacion con el Hospital fue a través de Cooperativas
Asociadas, laboraron en el turno de la noche dia de por medio, tenian cuadro de
turnos elaborado por la Coordinacion de enfermeria, la Jefe Directa fue la sefiora

Alba Lucia Villegas y la Jefe Martha, tuvieron muchas Jefes de Departamento,

13 Folios 41 a 50 y 340 vto. A 345
14 Folio 138

15 Folios 139 al 146

16 Folios 353 a 354
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cumplian horario de 7:00 p.m. a 7:00 a.m. dia de por medio sin descanso, dias

libres, compensatorios o0 vacaciones.

Sefalé que sus Jefes eran parte de la planta del Hospital la Samaritana, el
horario era definido por la Jefe de Departamento y la Coordinadora Alba Lucia
Villegas, ella elaboraba el cuadro de turnos y ellas cumplian el horario que
consistia en un turno fijo de 12 horas de 7:00 pm a 7:00 am. Las funciones
desempefiadas por la demandante, eran las propias de un auxiliar de enfermeria,
las cuales desarroll6 en varias dependencias del Hospital, administrando
medicamentos, bafio de pacientes, arreglo de la unidad, historia clinica, notas de
enfermeria, tomas de muestras. En el Hospital existia personal de planta que
desempefiaba las mismas funciones que la demandante. Los elementos con los
que la actora desarrollé las funciones asignadas, fueron entregados por el
Hospital, por ejemplo elementos de proteccion personal como bata y gorros. La
demandante tenia un carnet para ingresar al Hospital, el cual tenia un chip y
servia para control del horario, en caso de no cumplir el horario asignado era
objeto de llamados de atencion, caso en el cual debian presentar descargos ante
el Departamento de Enfermeria. La demandante fue objeto de felicitaciones por
la calidad en el trabajo y buen trato a los pacientes. La demandante presto sus
servicios de manera personal en el Hospital en diferentes dependencias,
permanecido mucho tiempo en urgencias, mas de 5 afios, asi como también en

medicina interna y ortopedia.

La demandante no recibié 6rdenes de las Cooperativas de Trabajo Asociado sino
del Hospital, asi mismo le consta que no ejercicio actividades de auxiliar de

enfermeria en las instalaciones de dichas Cooperativas.

Sefalo6 que en las instalaciones del Hospital la Samaritana existia una oficina de
una Cooperativa, donde habia una Coordinadora, sin embargo ellas siempre
recibieron érdenes del personal del Hospital especialmente del Departamento de
Enfermeria, quienes pertenecian a la planta de personal del Centro Hospitalario.
Los permisos para ausentarse del trabajo se solicitaban ante el personal del
Hospital. EI pago mensual que recibian por la prestacién del servicio era

cancelado por las Cooperativas.
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3.- Fundamentos juridicos de la decision

3.1.- Las reglas que rigen el contrato de prestacion de servicios.

El contrato estatal de prestacion de servicios esta regulado en el numeral 3° del
articulo 32 de la ley 80 de 1993'’. La ley autorizé6 este modo de vinculo de los
particulares como personas naturales, con la administracién publica, Gnicamente
para los fines previstos en la norma: para cumplir actividades que no puedan
llevarse a cabo con el personal de planta de la entidad o cuando se trate de

cumplir funciones que no estén asignadas a este personal.

Esta modalidad no es la autorizada cuando el personal de planta sea insuficiente
para cumplir funciones misionales de la entidad, puesto que, en tal evento, la
obligacion administrativa es la ampliacién de la planta de personal para cubrir
€s0s requerimientos, 0 acoger cargos temporales en ella, como lo autoriza la ley

909 de 2004, con el consecuente pago de prestaciones sociales.

En efecto, la autorizacion legal que trae el estatuto de contratacion esta
encaminada a que las entidades usen de este medio de vinculacién de personal
de manera excepcional, para la operatividad funcional que les es propia. En todo
caso, estas actividades son de interpretacion restrictiva, es decir, no son de
aquellas que normalmente estan asignadas al personal de planta.
Generalmente, mediante esta modalidad se podra vincular a personal para
atender funciones que no son del giro ordinario de la funcion general que
compete a la entidad. Tal es el caso de vinculacion de personal técnico o
profesional que deba atender actividades especiales que tengan que ver con la
organizacion y funcionamiento de la entidad, como la asesoria especializada en
distintas areas de manera externa, la representacion judicial, el servicio de
vigilancia, la realizacién de estudios, mantenimiento y reparacion de equipos,

etc.

17Ley 80 de 1993. Articulo 32. “Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad.
Estos contratos so6lo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan
realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados. En ningln caso estos
contratos generan relacién laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente
indispensable.”
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Cuando se vincule a personal que deba cumplir idénticas funciones a aquellas
asignadas al personal de planta, se desnaturaliza el contrato estatal y pasa a
configurarse una relacion laboral distinta que en cada caso debe analizarse.
Ocasionalmente puede generar un vinculo de tipo laboral que difiere de aquel
contrato autorizado por el estatuto de contratacion, bajo el concepto general del
contrato estatal, que se erige, como dice el maestro Roberto Dromi, en “... una
herramienta auxiliar de la economia. El contratista particular “asiste sin sustituir”
al Estado, haciendo cosas “para” el Estado y no “por” el Estado™® en aquellos

contratos clasificados como de colaboracion.

Este tipo de contrato estatal regulado en el articulo 32 de la ley 80 de 1993, no
genera prestaciones sociales cuando se celebra con personas naturales, bajo el
entendido que aquel se cumple con plena independencia y autonomia, bajo las
reglas pactadas, por el tiempo de duracion del contrato y con el fin Gnico previsto
en la ley, para cumplir actividades que no puedan efectuarse con el personal de

planta.

Pero cuando se da un trato discriminatorio, contrario a lo dispuesto en la ley de
contratacion y en la Constitucion que establece la proteccion del Estado para
sus servidores y trabajadores, no garantiza el goce efectivo de sus derechos a

un trabajo en condiciones de igualdad, dignas y justas.

El hecho discriminatorio se presenta cuando ademas de la carga de la
desigualdad, se les impone a los contratistas la obligacion de probar que han
sido discriminados en la relacion laboral. Esa es una vulneracion adicional que
padecen los contratistas para probar la relacién subordinada. Se presenta, en
suma, un claro desconocimiento del derecho a un trato igual donde prevalece la
situacion factica similar frente a la forma de la vinculacion. Esa relacion de facto

es protegida por el articulo 53 constitucional.

18 Dromi, Roberto. Derecho Administrativo. 122 ediciéon. Buenos Aires, Madrid, México. 2009.
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3.2.- Orientaciones jurisprudenciales del mal Illamado “contrato

realidad”.

No obstante, la regulacion legal del numeral 3° del articulo 32 de la ley 80 de
1993, que en principio es clara y no da lugar a confusion alguna en el tipo de
vinculo contractual especial y excepcional con personas naturales, en la practica
se ha desnaturalizado como se vislumbra en las multiples controversias que
llegan a esta jurisdiccion, que se traduce en hacer caso omiso a las reglas legales

de su regulacion.

En algunos casos, las entidades estatales han distorsionado el vinculo
autorizado, permitiendo la celebracion de contratos de prestacion de servicios,
precisamente para cumplir idénticas funciones a las asignadas al personal de
planta, bajo las mismas reglas de subordinacion de ese personal. Obligan al
“contratista” al cumplimiento del objeto contractual con la misma exigencia de
subordinacién, cumplimiento de horario, jornada laboral y funciones asignadas
al personal de planta, en franca desnaturalizacion del contrato estatal previsto
en la ley. Es decir, se da lugar a una realidad distinta a la pactada, que a voces
del articulo 53 de la Carta, prevalece sobre la formalidad que aparece en el texto

del contrato escrito.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, se ha encargado del analisis
particular del contrato de prestacion de servicios y el laboral, llegando a
interpretar esa realidad en la ejecucion del objeto contractual que eventualmente
puede dar lugar al pago de prestaciones sociales 0 a una indemnizacion por el
perjuicio causado que fuere probado, por el trato desigual frente al personal de
planta que cumple idénticas funciones y a quien se reconoce prestaciones
sociales, de las que se priva al contratista vinculado con esta modalidad de

contrato estatal de prestacion de servicios.

Sin embargo, valga sefalar que no se trata de determinar en todos los casos, un
“contrato realidad”, como equivocamente se ha llamado a esta desnaturalizacién
del contrato de prestacion de servicios que habria omitido las reglas del articulo

32 de la ley 80 de 1993. En las reglas de la funcion publica, solo se presume un



26

Expediente No. 11001-33-35-018-2019-00271-01
Demandante: Adriana Luna Feo

Magistrada Ponente: Amparo Oviedo Pinto

contrato de trabajo por la realidad de la prestacion, si al personal vinculado por
prestacion de servicios, se le asignan funciones de construccion y mantenimiento
de obras publicas, o para el mantenimiento de la planta hospitalaria y aseo
general en las ESE (criterio funcional de clasificacion de los trabajadores
oficiales) o si atendiendo al criterio organico el vinculo se hace bajo esa misma
modalidad en las empresas industriales y comerciales del Estado o empresas de
economia mixta. Para declarar la existencia de un contrato de trabajo en el sector

publico la competencia es de la jurisdiccion ordinaria-especialidad laboral-.

Lo que ocurre en casos como el que se examina, no es la existencia de un
“contrato realidad”, sino la desnaturalizacién del contrato de prestacion de
servicios, o “simulaciéon” como lo ha llamado la nueva orientacion de la
jurisprudencia unificada®, con efectos prestacionales, dada la prevision del
articulo 53 constitucional y la garantia del derecho a la igualdad de trato, como

se explicara.

Partiendo del analisis de constitucionalidad del numeral 3 de la ley 80 de 1993,
al ser demandadas varias expresiones de esta norma, la H. Corte Constitucional
en sentencia C-154 de 1997%, con ponencia del Dr. Hernando Herrera Vergara,
hizo clara diferencia entre el contrato de prestacion de servicios y el de caracter

laboral.

En esa oportunidad la Alta Corporacion sefialé que el contrato de prestacion de
servicios se caracteriza por: i) versar sobre una obligacién de hacer para la
ejecucion de labores en razén de la experiencia, capacitacion y formacion
profesional de una persona en determinada materia; ii) la autonomia e
independencia del contratista desde el punto de vista técnico y cientifico, que
constituyen el elemento esencial de este contrato; y iii) la vigencia temporal y
limitada del contrato, ya que en caso de que las actividades contratadas

demanden una permanencia mayor o indefinida, debe adoptarse un nuevo

19 C. de E. Sentencia de unificaciéon 9 de septiembre de 2021. Rad.05001-23-33-000-2013-1143-
01(1317-2016). Dte. Gloria Luz Manco Quiroz contra Municipio de Medellin. Secciéon Segunda.
https://servicios.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue actua.asp?mindice=050012333000201301143
01

20 https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/c-154-97.htm
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empleo publico dentro de la planta de personal, conforme a la ley y la

constitucion.

Frente a los elementos propios del contrato laboral, la Corte en esa providencia
reiterd que para que aquél se configure se requiere la existencia de la prestacion
personal del servicio, la continuada subordinacion laboral y la remuneracion

como contraprestacion de este.

Se diferencia de lo ocurrido en el contrato de prestacion de servicios, en el cual
la actividad independiente desarrollada, puede provenir de una persona juridica
con la que no existe el elemento de la subordinacién laboral o dependencia
consistente en la potestad de impartir érdenes en la ejecucion de la labor

contratada.

De alli que, “el elemento de subordinacion o dependencia es el que determina la
diferencia del contrato laboral frente al de prestacién de servicios, ya que en el
plano legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza,
no puede tener frente a la administracion sino la calidad de contratista
independiente sin derecho a prestaciones sociales; a contrario sensu, en caso
de que se acredite la existencia de un trabajo subordinado o dependiente
consistente en la actitud por parte de la administracién contratante de
impartir 6rdenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecucion de
la labor contratada, asi como la fijacion de horario de trabajo para la
prestacion del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho al
pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominacion de un

contrato de prestacion de servicios independiente™*.

De esta providencia, y en el sentido que hemos propuesto, bajo la precision
conceptual de las reglas de la funcion publica, determinada la clara diferencia
entre contrato de prestacion de servicios y contrato laboral, esta tiene mayor
relevancia cuando se trata de analizar los casos de contratos laborales en el

sector publico que son propios de los trabajadores oficiales, de los trabajadores

21 Aparte tomado de la sentencia C-154 de 1997, proferida por la H. Corte Constitucional con ponencia
del Dr. Hernando Herrera Vergara.
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de las empresas industriales y comerciales del Estado, sociedades de economia

mixta, y el personal asistencial de las Empresas Sociales del Estado (ESE), para

quienes se presume el contrato de trabajo regido por la ley 62 de 1945 vy el

decreto 2127 de 1945, independientemente de la forma de vinculacién. Se reitera

qgue, su declaratoria no es de competencia de la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo, dadas las previsiones del articulo 2 del CPL. Pero en todo caso,

valido es destacar lo siguiente de ese comparativo jurisprudencial, frente a la

vinculacién con la administracion publica:

El contrato de prestacion de servicios se celebra por el Estado en
aguellos eventos en que la funcién de la administracion no puede
cumplirse por personas vinculadas directamente a la planta de personal
de la entidad oficial contratante o cuando se requiere de conocimientos
especializados, es decir, que se trata de una obligacién de hacer para la
ejecucion de labores en razon de la experiencia, capacitacion y

formacién profesional de una persona en determinada materia.

El objeto del contrato de prestacion de servicios, lo conforma la
realizacion temporal de actividades inherentes al funcionamiento de la
entidad respectiva, esto es, relacionadas con el objeto y finalidad para la
cual fue creada y organizada, como ocurre con las funciones

administrativas.

La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista
técnico y cientifico, constituye el elemento esencial del contrato de
prestacion de servicios. El contratista dispone de un amplio margen de
discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecucion del objeto
contractual dentro del plazo fijado y a la realizacion de la labor, segun las

estipulaciones acordadas.

La vigencia del contrato de prestacion de servicios es temporal y, por lo
tanto, su duracion debe ser por tiempo limitado. Debe ser el

indispensable para ejecutar el objeto contractual.
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La existencia de la prestacién personal del servicio, la continuada
subordinaciéon laboral y la remuneracibn como contraprestacion del
mismo, son los elementos esenciales del contrato de trabajo también en
el sector publico, elementos que también se dan en la relacion legal y

reglamentaria.

Si se logra acreditar la existencia de un trabajo subordinado o
dependiente, esto es, que la administracion contratante imparte 6rdenes
a quien presta el servicio con respecto a la ejecucién de la labor
contratada, asi como la fijacion de horario de trabajo para la prestacion
del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de
prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominacion de un
contrato de prestacion de servicios independiente. Se reitera que hablar
del contrato en el sector publico solo es posible para los servidores
claramente determinados atras y bajo las reglas de competencia de las

jurisdicciones.

Sin embargo, una es la relacién contractual laboral en el sector publico y
otra distinta la vinculacion legal y reglamentaria que es la regla general
de vinculacion laboral para los servidores publicos. Por eso no puede
hablarse de contrato realidad en el sector publico en todos los eventos
en los que se desvirtué el contrato de prestacién de servicios, porque
para predicar la existencia del contrato laboral o presumir su existencia,
solo es posible para los trabajadores oficiales que si estan regidos por

contrato de trabajo.

Para los demas casos, aparece la figura que se origina en el peso del
trato discriminatorio, que es la desnaturalizacion del contrato de
prestacion de servicios con derecho al pago de emolumentos que
permitan un trato igualitario respecto del personal de planta. Este
reconocimiento, procedera para aquellos casos en los que cumplan
similares funciones de aquel personal, en aplicacion del principio de “a
trabajo igual, salario igual” y prevalencia de la realidad sobre la forma de

vinculacion, sin derecho a declarar la existencia de idéntica relacion



30

Expediente No. 11001-33-35-018-2019-00271-01
Demandante: Adriana Luna Feo

Magistrada Ponente: Amparo Oviedo Pinto

reglamentaria. La funcion publica es plenamente reglada y para que
exista una vinculacién legal y reglamentaria se requiere el cumplimiento
de los requisitos constitucionales y legales de nombramiento y posesion,
situaciones administrativas que no se pueden presumir de pleno

derecho, porque no hay norma que asi lo autorice.

En efecto, conforme al articulo 122 de la Carta, no hay empleo publico que no
tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los de caracter
remunerado, se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y
previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente, ademas, dice la
norma de normas, “Ningun servidor publico entrara a ejercer su cargo sin prestar
juramento de cumplir y defender la Constitucion y desempefar los deberes que

le incumben.” De alli que la funcion publica es plenamente reglada.

El Consejo de Estado?? analizé que el contrato estatal de prestacion de servicios
puede ser desvirtuado al demostrar la continuada subordinacion, la prestacion
personal del servicio y la remuneracién como contraprestacion, lo que conllevaria
el derecho de las prerrogativas prestacionales de orden laboral, sin que esto
signifique que la persona que se encuentre en estas circunstancias facticas,
adquiera por ello la calidad de empleado publico, como desde antafio lo habia
analizado el H. Consejo de Estado en Sentencia del 25 de enero de 2001,
expediente No. 1654-2000, Magistrado ponente Nicolas Pajaro Pefiaranda, al
precisar que “..para acceder a un cargo publico se deben cumplir todos y cada
uno de los requisitos sefialados en la Constitucion y en la Ley. La circunstancia

de trabajar para el Estado no confiere la condicion de empleado publico.”

Es decir, que, en el evento de desvirtuar el contrato de prestacion de servicios,

demostrando los tres elementos que caracterizan una relacion laboral, pero

22 Sentencias: Del 18 de noviembre de 2003, radicacion No. 13-0039; 17 de abril de 2008, radicacion
namero: 54001-23-31-000-2000-00020-01(2776-05);

https://servicios.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue_actua.asp?mindice=540012331000200000020
01

19 de febrero de 2009, radicado No. 73001-23-31-000-2000-03449-01(3074-05)
https://servicios.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue_actua.asp?mindice=730012331000200003449
01

Concordantes con la nueva orientacién de la Sentencia unificadora del 9 de septiembre de 2021 en
cuanto a la estructura de esos elementos propios de la relacion laboral.



https://servicios.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue_actua.asp?mindice=54001233100020000002001
https://servicios.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue_actua.asp?mindice=54001233100020000002001
https://servicios.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue_actua.asp?mindice=73001233100020000344901
https://servicios.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue_actua.asp?mindice=73001233100020000344901
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fundamentalmente la subordinacibn o dependencia, conllevaria al
reconocimiento de valor equivalente a las prestaciones sociales a favor del
contratista en aplicacion al articulo 53 de la Constitucién Politica, que establece
el principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades en las relaciones
laborales, en aras de proteger los derechos minimos de las personas,
contemplados en normas que regulan la materia y que obligan a garantizar el

derecho a la igualdad.

En ese sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado desde la sentencia del 19 de
febrero de 200923, al indicar que en virtud del articulo 53 de la Constitucion, si se
desvirtla el contrato de prestacion de servicios y se acepta la existencia de una
verdadera relacion laboral, es apenas l6gico que produzcan plenos efectos
en cuanto al reconocimiento y pago de la totalidad de las prestaciones
sociales que no fueron sufragadas. El tiempo laborado debe tenerse en cuenta
para efectos del reconocimiento de la pensién de jubilacion. Esta tesis reiterada
en varios pronunciamientos de la alta corporacion?*, fue también acogida en la

sentencia de unificacion de la Seccién Segunda de fecha 25 de agosto de 20162°.

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejera Ponente:
Bertha Lucia Ramirez de Paez. Sentencia del diecinueve (19) de febrero de dos mil nueve (2009). REF.:
EXPEDIENTE No. 730012331000200003449-01.
https://servicios.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue_actua.asp?mindice=730012331000200003449
01

24 - Sentencia del 11 de noviembre de 2009, MP. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Rad. No. 08001-23-31-
000-2005-00248-01(0979-09)

https://servicios.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue actua.asp?mindice=080012331000200500248
01

- Sentencia del quince (15) de junio de dos mil once (2011). Radicacién numero: 25000-23-25-000-2007-
00395-01(1129-10).

https://servicios.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue actua.asp?mindice=250002325000200700395
01

- Sentencia del diecinueve (19) de abril de dos mil doce (2012), Radicacién nimero: 25000-23-25-000-
2008-00647-01(2204-11).

https://servicios.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue actua.asp?mindice=250002325000200800647
01

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

En otras palabras, el denominado “contrato realidad” aplica cuando se constata en juicio la continua
prestacion de servicios personales remunerados, propios de la actividad misional de la entidad
contratante, para ejecutarlos en sus propias dependencias o instalaciones, con sus elementos
de trabajo, bajo sujecion de 6érdenes y condiciones de desempefio que desbordan las
necesidades de coordinacion respecto de verdaderos contratistas auténomos, para configurar
dependencia y subordinacién propia de las relaciones laborales. (Negrilla de la Sala)

De igual manera, en reciente decision la subseccién B de esta seccidn segunda recordé que (i) la
subordinacién o dependencia es la situacion en la que se exige del servidor publico el cumplimiento de
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https://servicios.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue_actua.asp?mindice=08001233100020050024801
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https://servicios.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue_actua.asp?mindice=25000232500020070039501
https://servicios.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue_actua.asp?mindice=25000232500020080064701
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Esta Sala de decisibn en virtud de los Ultimos pronunciamientos
jurisprudenciales, incluida la sentencia de unificacién del 9 de septiembre de
2021, ha acogido en varias sentencias dicha orientacion, puesto que
corresponde dar primacia a la realidad que privilegia el articulo 53 de la Carta en
toda relacion laboral, que no puede disfrazarse bajo el ropaje del contrato de

prestacion de servicios para evitar el pago de prestaciones sociales.

Aquel derecho laboral es irrenunciable para el servidor que presta su concurso
para lograr los fines del estado, de buena fe bajo la figura que se le impone, pero
gue no puede ni debe renunciar al trato igualitario protegido por la Carta, frente
a los demas empleados que prestan un servicio en similares circunstancias. Con
este reconocimiento tan sélo se da eficacia al principio laboral “a trabajo igual,

salario igual” y “primacia de la realidad sobre las formalidades del vinculo”.

Lo anterior, por supuesto, no lleva a concluir que deba admitirse la existencia
de una relacion legal y reglamentaria que no se puede presumir de derecho,
bajo las reglas Constitucionales y legales para ella establecidas. Tampoco se
puede presumir la derivacion de un derecho a indemnizacion por despido, dada

la especial prestacion del servicio temporal bajo las reglas de la funcion publica.

En esta jurisdiccidon de lo contencioso administrativo, ora por el criterio funcional,
ora por el criterio organico, no se puede declarar la existencia de un contrato de
trabajo que solo se predica para los trabajadores oficiales y cuya declaratoria
corresponde a la jurisdiccién ordinaria en su especialidad laboral, para quienes

puede alegarse indemnizacion por despido.

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
parametro de comparacion con los deméas empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por
la jurisprudencia, para desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacion de servicios una
verdadera relacion laboral; y (iii) por el hecho de que se declare la existencia de la relacion laboral y
puedan reconocerse derechos econdmicos laborales a quien fue vinculado bajo la modalidad de contrato
de prestacion de servicios que ocultd una verdadera relacion laboral, no se le puede otorgar la calidad
de empleado publico, dado que para ello es indispensable que se den los presupuestos de
nombramiento o eleccién y su correspondiente posesion.” Consejo de Estado Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Consejero ponente: Carmelo Perdomo Cuéter. Sentencia del
veinticinco (25) de agosto de dos mil dieciséis (2016). Radicacion numero: 23001-23-33-000-2013-
00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16. Actor: LUCINDA MARIA CORDERO CAUSIL
https://servicios.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue actua.asp?mindice=23001233300020130026
001
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Ahora bien, como la similitud de trato del que venimos hablando en esta
jurisdiccion se hace respecto de las personas servidoras de planta que
mantienen una relacion legal y reglamentaria, para ellas también esta prevista
en el ordenamiento la indemnizacion por retiro cuando la causa del mismo es la
supresion del cargo, que procede si y solo si, la persona servidora del Estado ha
sido vinculada por concurso publico de méritos y ha ingresado al escalafon de
carrera administrativa. No para otro tipo de vinculo provisional o temporal. Luego
entonces, si la reclamacion de pago de la compensacion por el trato desigual se
hace dentro del término de prescripciéon, como no hay norma legal que autorice
la presuncion de una relacion legal y reglamentaria, menos de carrera

administrativa, la indemnizacion por despido no tiene causa legal.

Digase de manera enfética, que la desnaturalizacién del contrato de prestaciéon
de servicios solo da lugar al pago compensatorio de los emolumentos que no
percibi6é en igualdad de condiciones al personal de planta que cumplia idénticas
funciones o asimilables a aquella, solo por el tiempo acreditado en el contrato
que es el fundamento para reclamar la desnaturalizacion de ese modo de
vinculo. En contrario, la inexistencia de contrato alguno, si se permite la
prestacion del servicio sin la autorizacion contractual, puede llevar a considerar
la prestacion de hecho, que conlleva quizd a otro tipo de discusion
indemnizatoria, pero no a la desnaturalizacion del contrato como discusion actual
planteada, después de las precisiones que hemos hecho sobre el contrato

laboral en el sector publico.

Claro es entonces que, en atencion al analisis y valoracién de las pruebas
aportadas en cada caso en particular, se debe determinar si se configuraron los
elementos propios de una relacion laboral entre quienes suscribieron un contrato
de prestacion de servicios, esto es, si realmente existi6 o no, la prestacion
personal del servicio (entendida como el ejercicio de funciones permanentes o
propias de la entidad), la remuneracion como contraprestacion del servicio, y
especialmente, si la persona estuvo sometida a la continua subordinacion y
dependencia de la Administracion, en forma similar a la dependencia propia del

personal de planta vinculado mediante relaciéon legal y reglamentaria.
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En cuanto a las consecuencias de la declaratoria de la existencia de la relacion
laboral, hemos de sefalar que el pago de prestaciones sociales y demas
reconocimientos de naturaleza laboral (vgr. computo del tiempo de la prestacion
del servicio para pensién de jubilacion e indexacién de los pagos a precio actual;
o reintegro si fuere el caso), son derechos laborales que deben ordenarse a titulo
de restablecimiento del derecho, conforme a lo estipulado en el articulo 138 del
CPACA. %%, Esta condena difiere de la indemnizaciéon de perjuicios, que deviene
de un posible dafio adicional que en cada caso deberéa probarse. Asi lo considerd

el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion del 25 de agosto de 2016.

Respecto de la base sobre la cual se debe liquidar el monto de las
prestaciones sociales y demas derechos laborales reconocidos a titulo de
restablecimiento del derecho, cuando se demuestra la existencia de la relacion
laboral, el Consejo de Estado, en la sentencia de unificacion del 25 de agosto de
2016, reiterando lo ya sefalado en la sentencia del 4 de febrero de
2016, concluy6 que, “en lo que atarie al ingreso sobre el cual han de calcularse
las prestaciones dejadas de percibir por el docente vinculado por contrato de
prestacion de servicios, cabe anotar que este correspondera a los honorarios
pactados, ya que no es dable tener en cuenta, en este caso, el empleo de planta,
pues los docentes oficiales se encuentran inscritos en el escalafon
nacional docente que implica remuneraciones diferenciadas segun el grado en

el que estén.”

De lo anterior, la Sala infiere que el Consejo de Estado unifico su jurisprudencia
en el sentido de establecer que “el ingreso sobre el cual han de calcularse las
prestaciones dejadas de percibir por el contratista correspondera a los
honorarios pactados”, aspecto que fue objeto de unificacién en la sentencia del
25 de agosto de 2016. Entendemos que la directriz alli impartida no aplica
unicamente para los docentes contratistas, sino para todos los contratistas sin

importar la entidad contratante, asi no exista un escalafonamiento que determine

26 “Toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra
pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca
el derecho; también podra solicitar que se le repare el dano.”
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la diferencia en la escala salarial como en el caso de los educadores oficiales. Y

esta orientacion se ratifica en la novisima sentencia del 9 de septiembre de 2021.

Los casos concretos llevan a hacer un analisis particular al que tomaron de
referencia las sentencias de unificacion, luego entonces, las reglas de unificacion
no pueden servir de estandarte para incurrir en una injusticia para alguna de las
partes de la relacion laboral; ha de ponderarse en el caso concreto las reglas de

unificacion y resolver el conflicto conforme a la égida constitucional.

Otro aspecto de la relacion laboral que se suscita es que rige para todos los
emolumentos reclamados las mismas reglas de prescripcion previstas en el
articulo 41 del decreto ley 3135 de 1968 para los empleados de planta, que
castiga la extemporanea reclamacion por fuera del término de prescripcién de
pago de los emolumentos salariales o prestacionales. En este caso, ocurrira

cuando ha existido solucion de continuidad entre un contrato y otro.

Cierto es que, por el caracter excepcional de la materia, estas sentencias son
constitutivas de derechos y bajo esa perspectiva ha de analizarse el caso
concreto para efectos de sefalar los alcances de ese pronunciamiento. Sin
embargo, es unanime la jurisprudencia a partir de la unificacion, que la
reclamacion general del valor equivalente a prestaciones no puede hacerse en
cualquier tiempo sino dentro del término de prescripcién de 3 afios contados a
partir de la finalizacién de cada contrato o de los contratos si no ha existido

solucion de continuidad entre ellos.

3.3 Sobre la solucion de continuidad.

Finalmente debe decirse que, entre contrato y contrato, cuando ha habido
secuencias en la contratacion, debe determinarse si hubo o no solucion de
continuidad en el servicio; tal como ocurre para el personal de planta vinculado
mediante relacion legal y reglamentaria, con quienes se compara para efectos

de las prestaciones que se pide pagar.
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En materia laboral, se conoce la figura de la solucién de continuidad en el
servicio, para hablar de la interrupcion de tiempo entre una relacion laboral que
concluye y otra que comienza después de un lapso de tiempo no amparado por

el vinculo laboral.

Hay solucién de continuidad en el sector publico cuando entre una relacion
laboral concluida y otra que inicia, han transcurrido mas de 15 dias habiles tal
como lo regula el articulo 10 del decreto 1045 de 1978. Contrario sensu, cuando
entre una y otra no han transcurrido mas de 15 dias héabiles, se entiende que no
hay solucion de continuidad; en ese caso el tiempo servido lo habra sido sin

interrupcion.

La definicibn es importante porque en el primer caso, se interrumpe la
continuidad en el servicio con consecuencias prestacionales y en el segundo
caso no, por la continuidad o no interrupcién en el servicio. Pero también tiene
consecuencias definitorias para su reclamacion, en tanto para esta, el término
de prescripcion cuenta de manera independiente entre cada una de las
relaciones laborales prestadas, si existié solucién de continuidad. En cambio,
cuando no ha existido solucién de continuidad en el servicio, la reclamacion de
prestaciones puede hacerse a partir del retiro definitivo del servicio, pero en todo
caso, la interrupcion de la prescripcion opera bajo las reglas de los articulos 41
del decreto ley 3135 de 1968 y 102 del decreto 1950 de 1973.

Sobre la solucién de continuidad, pese a que la comparacién se exige con el
personal de planta para efectos de las condenas a que haya lugar como es lo
propio, en la ultima sentencia unificadora del 9 de septiembre de 2021, se trae
una novedad sobre este estimativo para decir que el término para entender la
solucion de continuidad es de 30 dias hdabiles. Esta interpretacion, es mas
favorable que los 15 dias establecidos para las personas servidoras publicas, y
como regla de unificacion ha de aplicarse bajo el principio de seguridad juridica,

si se toma en cuenta la exigencia de los articulos 10° y 102 del CPACA.
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4. Solucion del caso en concreto

En el presente asunto la sefiora Adriana Luna Feo solicita se ordene al Hospital
Universitario la Samaritana E.S.E. efectuar el pago de la totalidad de acreencias
laborales devengadas por un auxiliar de enfermeria de la planta de la entidad,
toda vez que prestd sus servicios personales al Hospital, bajo continua

subordinaciéon y a cambio recibié una remuneracion.

Aduce que el Hospital la vincul6 a través de Cooperativas de Trabajo Asociado,
con quienes suscribié contratos de prestacion de servicios, figura en virtud de la

cual no le fueron reconocidas las prestaciones salariales a que tiene derecho.

En la sentencia proferida en primera instancia el a quo encontré configurados
los elementos de la relacion laboral y en consecuencia ordend a la entidad

proceder al pago de las prestaciones reclamadas por la demandante.

Inconforme con esa decision el apoderado del Hospital Universitario la
Samaritana interpuso recurso de apelacién, en el que alega que la demandante
suscribié contratos de obra y labor con la Cooperativa Coltempora razén por la
cual las prestaciones reclamadas ya fueron reconocidas a su favor, asi mismo y
respecto al vinculé con Laborcoop y Coopsein, que no se aportaron los contratos
de prestacion de servicios suscritos, en consecuencia no se conoce la
naturaleza del vinculo entre ellos, asi como tampoco se probaron los elementos

de la relacion laboral.

En ese orden de ideas procede la Sala a desatar el recurso de apelacion

formulado por la entidad demandada.

De los medios de prueba allegados al plenario, se encuentra acreditado que la
sefiora Adriana Luna Feo prestoé sus servicios a favor del Hospital la Samaritana

E.S.E., a través de Cooperativas de Trabajo Asociado, asi:

Laborcoop Itda. del 04 de agosto de 2007 al 07 de diciembre de 2007, en el

expediente no reposan los contratos suscritos entre la sefiora Adriana Luna Feo
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y la Cooperativa, de los cuales puedan extraerse la naturaleza del vinculo
suscrito entre las partes, solo obra una certificacion expedida por la
Coordinadora de Proyectos de la Cooperativa en donde hace saber que la
demandante en calidad de trabajadora asociada con convenido de asociacion se
desempefié en el cargo de auxiliar de enfermeria para el HUS en el periodo

previamente descrito, con una compensacion basica de $936.000.

Coopsein cta. del 01 de julio de 2008 al 10 de marzo de 2011 y del 07 de
noviembre de 2011 al 01 de febrero de 2015, en el expediente no reposan los
contratos suscritos entre la Cooperativa y la sefiora Adriana Luna Feo, solo obran
certificaciones expedidas por el Coordinador de Procesos y el Gerente de la
Cooperativa en donde hace saber que la demandante en calidad de trabajadora
asociada con convenido de trabajo asociado de término indefinido desarrollé
procesos de soporte al servicio del HUS como auxiliar de enfermeria en la
Subdireccién de Enfermeria, con una compensacion basica mensual de
$461.500 y unos auxilios cooperativos mensuales de $511.940, para un total
mensual de $973.440.

Grupo Laboral Salud IPS del 09 de marzo de 2011 al 06 de noviembre de 2011,
se aport6 al expediente copia del Convenio de Trabajo Asociado celebrado entre
la Cooperativa y la sefiora Adriana Luna Feo de fecha 08 de marzo de 2011,
documento en el cual respecto a los derechos del Asociado en relacion con el

trabajo y de las obligaciones de la Cooperativa, se lee:

“(...) CUARTA.- DERECHOS DEL ASOCIADO EN RELACION CON EL
TRABAJO: EL ASOCIADO (A) tendra derecho: 1) Recibir una
compensacion ordinaria integral de $535.600.00 por el equivalente a 186
horas de servicio o proporcional a las horas de actividad realizadas por
mes. 2) Recibir, adicionalmente, un beneficio de movilizacién por la suma
de $260.737.00 un beneficio de alimentacién por la suma de $260.787 y
un beneficio de comunicacion por la suma de $130.368, valores estos que
se pagaran a mes vencido, dentro de las 24 horas habiles siguientes a
que la Cooperativa haya recibido de la entidad contratante el pago del
servicio prestado por la Cooperativa en el periodo respectivo.
Adicionalmente, el asociado podra recibir los auxilios que pueden
establecerse conforme a los estatutos y regimenes, disfrutar del
descanso por periodo laborado y al otorgamiento de permisos en los
eventos sefalados en el reglamento de trabajo asociado. Recibir los
servicios de prevision y seguridad social mediante la afiliacion a las
entidades del sistema de seguridad social legalmente autorizadas,
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incluida la Caja de Compensacion. PARAGRAFO 1: Las partes del
presente convenio manifiesta que los dineros que reciba el ASOCIADO
por concepto de: ayuda de movilizacion, ayuda de alimentacion, ayuda
de comunicacion, gastos de representacion, asi como las dotaciones no
constituyen compensacion por el trabajo, por lo cual no se tienen ni se
tendran en cuenta para determinar la compensacion ordinaria integral.
Tampoco se tendran en cuenta para este efecto los auxilios y beneficios
cooperativos con los cuales se estimula la formacion profesional o técnica
de los asociados, o0 se apoya la mejor satisfaccion de sus necesidades en
materia de salud, recreacion, alojamiento y aspectos similares.
PARAGRAFO 2: EL ASOCIADO (A) autoriza a LA COOPERATIVA para
gue deduzca de su compensacion ordinaria el porcentaje fijado en la Ley
y en los estatutos como su contribucién por seguridad social. También LA
COOPERATIVA podra, demas, sin expresa autorizacion para cada caso,
hacer las deducciones de las compensaciones en los eventos previstos
en el régimen de compensaciones asi: pago de aportes; glosas cobradas
por el Hospital a la Cooperativa; para responder por las pérdida de dinero
y demas bienes de la COOPERATIVA a su cargo, cuando se haya
comprobado su responsabilidad y previa autorizacion del asociado y por
orden de autoridad competente. PARAGRAFO 3: Puesto que E.S.E.
HUS DE BOGOTA, ha celebrado un contrato con LA COOPERATIVA
para prestacion de servicios de salud con personal asociado, EL
ASOCIADO (A) atendera las funciones del cargo indicado en la clausula
segunda para el cumplimiento de dicho contrato con E.S.E HUS DE
BOGOTA, como parte del equipo de asociados (as) designado para el
efecto, salvo que LA COOPERATIVA modifique la asignacién del trabajo.
QUINTA.- OBLIGACIONES DE LA COOPERATIVA: Son obligaciones
de LA COOPERATIVA para con EL ASOCIADO (A): Pagar
oportunamente las compensaciones, ayudas y/o bonificaciones dentro de
las veinticuatro (24) horas habiles siguientes al recibo del pago del
servicio prestado por LA COPPERATIVA en cuya prestacion particip6 el
ASOCIADO (A) pagar las contribuciones parafiscales al SENA, ICBF y
Caja de Compensacion correspondiente y el porcentaje que legalmente
le corresponde por afiliacion a la seguridad social. Pagar las sumas a que
tenga derecho EL ASOCIADO a la terminacion del vinculo asociativo o
de la relacion de trabajo cooperativo, dentro de los términos fijados en los
estatutos y regimenes internos, previo expedicién de paz y salvo por el
coordinador de trabajo inmediato. Las demas establecidas en los
regimenes de trabajo asociado y compensaciones, prevision y seguridad
social. Las partes hacen constar que en los eventos de mora en el pago
de las compensaciones por mora en los pagos de la entidad contratante
de servicio de LA COOPERATIVA, las contribuciones a la seguridad a
cargo de LA COOPERATIVA se haran con cargo al fondo de aportes a
seguridad social si tiene recursos o mientras se agotan. Si el fondo no
tiene recursos, el asociado asumira el total de los aportes, mientras se
reciben los recursos de la entidad contratante (...)".

Se extrae del contenido de ese contrato que la demandante como
contraprestacion del servicio prestado tendria derecho al pago de una
compensacion ordinaria integral equivalente a 186 horas de servicio o
proporcional a las horas de actividad realizadas por mes, asi a unos beneficios

de movilizacién, alimentacion y comunicacion, asi mismo la Cooperativa se



40

Expediente No. 11001-33-35-018-2019-00271-01
Demandante: Adriana Luna Feo

Magistrada Ponente: Amparo Oviedo Pinto

compromete a pagar las contribuciones parafiscales al SENA, ICBF, Caja de
Compensacion y el porcentaje que legalmente le corresponde por afiliacion a

seguridad social.

Coltempora S.A. del 01 de febrero de 2015 al 05 de enero de 2016, del 06 de
enero de 2016 al 05 de julio de 2016, del 06 de julio de 2016 al 25 de enero de
2017, del 26 de enero de 2017 al 25 de enero de 2018 y del 26 de enero de 2018
al 25 de marzo de 2018.

Asi mismo la Gerente de Recursos Humanos de la Cooperativa sefalé que la
demandante labor6é en mision bajo la modalidad de un contrato por obra o labor
en el Hospital Universitario la Samaritana, en donde desempefo los cargos de
Auxiliar Il 'y Auxiliar en Salud y refirié las funciones desempefiadas para esos

cargos.

También se alleg6 al expediente, copia de los contratos de trabajo suscritos entre
Coltempora S.A. y la sefiora Adriana Luna Feo, en donde respecto al salario

como prestacién del servicio se sefiala:

“(...) TERCERA.- EL SALARIO COMO CONTRAPRESTACION DEL
SERVICIO, SERA EL INDICADO ARRIBA, SEGUN LA CLASIFICACION
DE OFICIOS Y TARIFAS DETERMINADAS POR EL PATRONO, Y LAS
CUALES HACEN PARTE DE ESTE CONTRATO SOMETIDA SI EN SU
EFICIENCIA A QUE EL VALOR A RECIBIR CORRESPONDA AL
RESPECTIVO OFICIO EFECTIVAMENTE CONTRATADO CON EL
USUARIO, SEGUN EL TIEMPO LABORADO EN LA RESPECTIVA
JORNADA. SI EL TRABAJADOR LABORA UNA JORNADA INFERIOR
A LA MAXIMA LEGAL Y DEVENGA EL SALARIO MINIMO LEGAL,
ESTE REGIRA EN PROPORCION AL NUMERO DE HORAS
RESPECTIVAMENTE TRABAJADAS Y EN EL ESTAN INCLUIDOS
LOS VALORES CORRESPONDIENTES A DOMINICALES O FESTIVOS
RECONOCIDOS POR LA LEY COMO TRABAJO REMUNERADO.
PARAGRAFO.- EL PATRONO MANIFIESTA EXPRESAMENTE QUE EL
TRABAJADOR TENDRA DERECHO A TODAS LAS PRESTACIONES
SOCIALES CONSAGRADAS EN LA LEY 50 DE 1990 Y DEMAS
ESTIPULACIONES PREVISTAS EN EL C.S.T. TALES COMO
COMPENSACION MONETARIA POR VACACIONES Y PRIMA DE
SERVICIOS PROPORCIONAL AL TIEMPO LABORADO,
CUALQUIERA QUE ESTE SEA. CUARTA.- EL TRABAJADOR SE
SOMETERA AL HORARIO DE TRABAJO QUE SENALE EL PATRONO
DE ACUERDO A LAS ESPECIFICACIONES DEL USUARIO. (...)”
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Segun se verifica del contenido de los contratos de obra y labor suscritos entre
la demandante y Coltempora como contraprestacion del servicio realizado ella
recibia un salario en donde se encuentra incluido el pago correspondiente a
dominicales o festivos, asi mismo se sefiala que ella tendra derecho al pago de
todas las prestaciones sociales consagradas en la ley 50 de 1990 y demas
estipulaciones previstas en el C.S.T. como compensacidbn monetaria por

vacaciones y prima de servicios proporcional al tiempo laborado.

Conforme a lo expuesto, se puede concluir que la vinculacion de la sefiora
Adriana Luna Feo con las Cooperativas de Trabajado Asociado Grupo Laboral
Salud IPS Y Coltempora S.A., se realiz6 a través de contratos de trabajo de obra
o labor, en los cuales estaba implicito el pago de las prestaciones de ley, en ese
orden de ideas y respecto a estas dos Cooperativas, contrario a lo manifestado
por la demandante, no se suscribieron contratos de prestacion de servicios, sino

contratos de trabajo de obra o labor.

Asi las cosas, no se evidencia que durante esos periodos la sefiora Adriana Luna
Feo con las Cooperativas de Trabajado Asociado Grupo Laboral Salud IPS Y
Coltempora S.A. haya suscrito contratos de prestacion de servicios a través de
los cuales se pretendiera ocultar una verdadera relacion laboral frente a la cual
exista lugar a pronunciamiento alguno de esta Jurisdiccion, sino que por el
contrario lo que se encuentra demostrado es que entre las partes se suscribié un
contrato de trabajo y por ende cualquier aspecto atinente a esta ejecucion es

competencia del Juez Laboral.

En cuanto a la vinculacién de la demandante con las Cooperativas Laborcoop y
Coopsein, al plenario no se aportaron los contratos de prestacién de servicios
suscritos entre las partes, como se manifestd en precedencia solo se allegaron
al expediente certificaciones expedidas por estas Cooperativas que dan fe de
que la sefiora Adriana Luna Feo en calidad de trabajadora asociada con
convenido de asociacion presto sus servicios en calidad de auxiliar de enfermeria

en el Hospital la Samaritana E.S.E.



42

Expediente No. 11001-33-35-018-2019-00271-01
Demandante: Adriana Luna Feo

Magistrada Ponente: Amparo Oviedo Pinto

En ese orden de ideas, la Sala desconoce la naturaleza del vinculo de la sefiora
Adriana Luna Feo con las Cooperativas Laborccop y Coopsein, si efectivamente
se realiz6 a través de contratos de prestacion de servicios como alega en la
demanda o si por el contrario obedece a otro tipo de contrato laboral como ocurrié

con las Cooperativas Grupo Laboral IPS y Coltempora S.A.

No desconoce la Sala que en el curso del proceso se escuchoé el testimonio de
la sefiora Angélica Sandino Lépez, sin embargo esta declaracion no cuenta con
los elementos suficientes para demostrar la naturaleza del vinculo de la sefiora
Luna Feo con las Cooperativas Laborccop y Coopsein, pues su relato permite
inferir que la demandante cumplia labores de auxiliar de enfermeria en el
Hospital la Samaritana bajo subordinacion y cumplimiento de horario, sin
embargo se repite no es posible entrar analizar la configuracién de los elementos
gue integran la relacion laboral, cuando se desconoce la naturaleza del vinculo

entre la sefiora Adriana Luna Feo y las Cooperativas Laborccop y Coopsein.

Bajo las anteriores consideraciones, la Sala encuentra que la parte actora no
cumplio con la carga de la prueba que lleve a inferir una desnaturalizacion de su
contrato de prestacion de servicios, y en consecuencia no logré desvirtuar la

presuncién de legalidad que ampara el acto enjuiciado.

En este punto, es importante sefialar que en reciente oportunidad?’, el Consejo
de Estado, sefial6 que la carga de demostrar que una relacion laboral se
escondio a través de contratos de prestacion de servicios corresponde a la parte
demandante, deber que no es desproporcional ni injustificado, pues, desde vieja
data, nuestro ordenamiento procesal consagra de manera clara e inequivoca un
sistema de “responsabilidad probatoria” segun el cual, quien alega un hecho,
tiene la carga de demostrarlo, y el cual se mantiene hasta la fecha, en el articulo

167 del CGP, aplicable por remision expresa del articulo 306 del CPACA.

En ese orden de ideas y contrario al andlisis efectuado por el Juez, las suplicas

incoadas en la demanda no estan llamadas a prosperar, pues de una parte se

27 Consejo de Estado - Radicado No. 08001233300020120040101 (43632014). Sentencia del 24 de agosto de 2018.
https://servicios.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue_actua.asp?mindice=08001233300020120040101
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encuentra acreditado que la vinculacion de la sefiora Adriana Luna Feo con el
Grupo Laboral Salud IPC y Coltempora S.A., se efectud a través de contrato de
trabajo por obra o labor con el consecuente pago de las prestaciones previstas
en ley; y respecto a su relacion laboral con Laborcoop y Coopsein, no se
demostré que fuera en virtud de la suscripcion de contratos de prestacion de
servicios, pues la parte actora se limité a allegar certificaciones que dan fe de los

lapsos de tiempo en que presto sus servicios al Hospital.

5.- Condena en costas

Teniendo en cuenta que se planted una discusion de buena fe y que la parte
vencida en segunda instancia no incurrié en conductas dilatorias o temerarias, la

Sala considera que no hay lugar a condenar en costas.

6. La decision

De conformidad con lo expuesto, se impone confirmar parcialmente el fallo de
primera instancia, en cuanto accedi6 parcialmente a las pretensiones de la

demanda. Se precisara la orden impartida, en los términos indicados lineas atras.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Contencioso Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Segunda - Subseccion "C" -, administrando Justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO.- Revocar la sentencia impugnada, proferida el 28 de octubre de
2021, por el Juzgado Dieciocho Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial
de Bogotda, que accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda dentro
del proceso iniciado por la sefiora Adriana Luna Feo contra el Hospital la

Samaritana E.S.E, conforme a los argumentos expuestos en este fallo.
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En su lugar dispone: NEGAR LAS SUPLICAS INCOADAS EN LA DEMANDA.
SEGUNDQO. Sin condena en costas en esta instancia.

COPIESE, NOTIFIQUESE, Y DEVUELVASE AL JUZGADO DE ORIGEN
Y CUMPLASE.

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

AMPARO OVIEDO PINTO CARLOS ALBERTO ORLANDO JAIQUEL
Firma Electronica Firma Electréonica

SAMUEL JOSE RAMIREZ POVEDA
Firma Electrénica

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electronicamente por los Magistrados de la Seccién
Segunda Subseccién C del Tribunal Administrativo de Cundinamarca en la plataforma denominada
SAMAI. En consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacién y posterior consulta de
conformidad con el articulo 186 del C.P.A.C.A.



REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veintiocho (28) de octubre de dos mil veintiuno (2021)

REFERENCIAS:
Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00271-00
Demandante: ADRIANA LUNA FEO
Demandado: HOSPITAL UNIVERSITARIO LA SAMARITANA E.S.E.
Asunto: SENTENCIA

La senora ADRIANA LUNA FEO, identificada con cédula de ciudadania
No. 51.943.451, actuando por medio de apoderado judicial, en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho presento
demanda en contra del Hospital Universitario la Samaritana E.S.E.,

correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1. PRETENSIONES Y HECHOS.

Las pretensiones y los hechos en que se sustenta la demanda fueron
precisados en la Audiencia Inicial llevada a cabo el 6 de abril de 2021, al

momento de fijar el litigio y a ellos se remite el Despacho.

II. LAS NORMAS VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE VIOLACION

El apoderado de la parte actora estima desconocidas las siguientes

normas:

2.1. Constitucionales: articulos 1, 2, 4, 6, 13, 14, 25, 29, 48, 53, 58, 121,
122, 123, 125, 126, 209, 277 y 351.

2.2. Legales: Ley 6 de 1945, articulo 8° de la Ley 4° de 1990, Ley 4° de
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1992, articulos 15, 17, 18, 20, 22, 23, 128, 157, 161, 195 y 204 de la Ley
100 de 1993, articulo 32 de la Ley 80 de 1993; las Leyes 244 de 1995, 332
de 1996, 3135 de 1968, 443 de 1998, 909 de 2004, articulo 59 de la Ley
1438 de 2008; las Leyes 1437 de 2011, 1564 de 2012, 1952 de 2019; los
Decretos 2127 de 1945, 3135 de 1968, 3148 de 1968, 2400 de 1968, los
articulos 51 y 71 del Decreto 1250 de 1970, los articulos 108, 180, 215,
240, 241 y 242 del Decreto 1042 de 1978; los Decretos 1045 de 1978,
2400 de 1979, 3074 de 1968, articulo 8 del Decreto 3135 de 1968, articulo
51 del Decreto 1848 de 1968, articulo 25 del Decreto 1045 de 1968; los
Decretos 1335 de 1990, 1919 de 2002, 1374 de 2010 y los articulos 2°, 23
y 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Asi mismo, considera infringidos pronunciamientos Jurisprudenciales de
la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, los cuales se ocupé de

citar.

Sobre el particular, sostuvo que el acto administrativo demandado
trasgrede las normas referidas, toda vez que desconoci6 la naturaleza de
la relacion laboral de la demandante con el Hospital Universitario la
Samaritana E.S.E., ocultandola bajo la figura de la tercerizacion laboral, y
afirmoé que desconoce los principios de la primacia de la realidad sobre las
formalidades establecido en el articulo 53 de la Constitucion Politica, dado
que la actora ejerciéo funciones administrativas bajo subordinacion, en
forma directa presencial, con vocacion de permanencia y encaminadas al

desarrollo de la mision de la Empresa Social del Estado.

Indic6 que la entidad demandada vinculé a la demandante en el cargo de
auxiliar de enfermeria, a través de la Cooperativa de trabajo asociado
denominada Coopsein CTA. y, posteriormente, en el mes de marzo de 2015
y hasta la fecha de su retiro, por medio de la empresa de Servicios
temporales Coltempora S.A.; en ese sentido, adujo que la entidad firmo
contratos de indole comercial con personas juridicas, con el fin de que
enviasen a su planta fisica trabajadores en mision para cumplir

actividades propias de la entidad.
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Senalo que, si bien el anterior acto juridico fue permitido y regulado por la
Ley 50 de 1990, lo cierto es que solo procede dicha figura cuando se

comprueba que su objeto es suplir actividades temporales o transitorias.

Manifesto que la actora laboré en la entidad demandada, en virtud de los
contratos civiles y comerciales que suscribi6 bajo la figura de la
tercerizacion laboral; sin embargo, sus funciones cumplen con los

presupuestos de una relacion laboral, por las siguientes razones:

» Laboro exclusivamente para la entidad demandada, de manera
presencial, personal, continua e ininterrumpida, durante 11 anos.

» No desarrollo su labor en la planta fisica de las empresas de servicios
temporales y cooperatives de trabajo asociado, a través de las cuales
se le vincul6 al Hospital Universitario la Samaritana.

» Existio subordinacion, toda vez que no gozaba de autonomia, estaba
sometida al horario que le era asignado, a los reglamentos de la
entidad y tenia funciones predeterminadas, las cuales ejercia el

personal de planta y comprendian el objeto misional de la entidad.

En ese sentido, afirmé que se encuentran desvirtuados los presupuestos
de un contrato civil o comercial, configurandose la relacion laboral, a pesar
de que las clausulas alli contenidas pretendian disfrazar una actividad que
por su naturaleza y funciones debe ser desempenada mediante una
relacion legal y reglamentaria, incumpliéndose con la prohibicion
constitucional y legal que tienen las entidades del Estado de celebrar este
tipo de contratacion para el ejercicio de labores de caracter permanente y,
en consecuencia, lo procedente era la creacion de los cargos

correspondientes.

Preciso que en el caso bajo estudio se evidencia la mala fe de la entidad
demandada, por el hecho de camuflar una verdadera relacion laboral, a
través de cooperativas de trabajo asociado y empresas de servicios

temporales, dado que infringe los postulados constitucionales, legales y
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jurisprudenciales sobre la materia.

III. CONTESTACION

El auto admisorio de la demanda fue notificado el 16 de julio de 2019 (fls.
131 a 133), razon por la cual el plazo para contestarlas fenecio el 8 de

octubre de 2019, lapso en el que la entidad demandada guardo silencio.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. Parte demandante

El apoderado de la parte actora, mediante escrito del 23 de agosto de
2021, allegado via correo electronico, el mismo dia, se ratifico en los
fundamentos que expuso en el concepto de violacion del libelo
demandatorio y solicité que se acceda a las suplicas de la demanda, toda
vez que de los medios probatorios obrantes en el plenario, se encuentra
demostrado que la actora no labor6 con autonomia técnica ni
administrativa o financiera, prestando personalmente el servicio durante
mas de 11 anos, bajo la subordinacion de sus jefes inmediatos, quienes
eran los mismos que impartian las 6rdenes a los empleados de planta de

la entidad.

Afirmo6 que la entidad demandada contraté a la actora, a través del uso
indebido de la figura tercerizacion, razén por la cual, se le deben reconocer
las prestaciones sociales y todos los emolumentos a que tiene derecho
como consecuencia de la relacion laboral que ostenté con la entidad

demandada.

Manifesto que del testimonio recepcionado de la companera de trabajo de
la actora se evidencid que ésta cumplia un horario, tenia superiores
jerarquicos que se encargaban de asignarle actividades y metas, le
impartian ordenes y controlaban el referido horario, los cuales pertenecian

directamente a la planta del Hospital Universitario de la Samaritana, razon

4
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por la cual, afirma que existiéo subordinacion en el servicio prestado, amén
que los funcionarios de las cooperativas de trabajo asociado y empresas
de servicios temporales no le impartieron 6rdenes, directrices, llamados de
atencion o le dieron alguna instruccion y que no presto sus servicios como
auxiliar de enfermeria en las instalaciones fisicas de las cooperativas de

trabajo asociado y empresas de servicios temporales.

Refirié que el testimonio recepcionado, es prueba suficiente para acreditar
los hechos de la demanda, en la medida que se demostré que la entidad
demandada fue la verdadera empleadora de la demandante, y afirmé que
la tacha formulada por el apoderado de la entidad demanda, respecto del
testigo, no estan llamadas a prosperar, pues no hay un presunto beneficio
entre las partes o parcialidad, toda vez, que la deponente manifesto que le
constan los hechos de la demanda, por cuanto, ella fue companera de
trabajo de la demandante, por lo cual, es la persona idonea para indicarle
al Despacho como fue la prestacion del servicio de la actora y bajo qué

condiciones.

En ese sentido, indico que si la testigo tiene procesos contra la entidad,
dicha circunstancia deviene de la contratacion que se presentdé en
condiciones similares a las de la demandante y, por ello, sus derechos
fueron lesionados de igual forma, legitimandose asi para acudir ante la
autoridad judicial competente, toda vez, que sobre ellos, asi como sobre
todos los ciudadanos de la republica, recae un derecho constitucional que
les otorga el acceso a la administracion de justicia en libertad de

condiciones sin restriccion alguna.

4.2. Parte demandada

El apoderado de la entidad demandada, mediante escrito del 31 de agosto
de 2021, allegado via correo, el mismo dia, solicité que no se acceda a las
pretensiones de la demanda, toda vez, que la sennora Luna Feo, no estuvo
vinculada en la planta de personal del Hospital Universitario de La
Samaritana, sino que realizo su trabajo en favor de las Cooperativas de

Trabajo Asociado y la Operadora en Servicios de Salud Coopsein CTA.
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Senalé que entre la entidad demandada y Coopsein CTA., se suscribieron
contratos de prestacion de servicios que tuvieron por objeto la ejecucion
por parte de la cooperativa de trabajo de procesos y subprocesos en

materia de salud a favor de la entidad demandada.

Manifesto que esta probado que entre la actora y la cooperativa se
suscribieron 2 convenios de asociacion comprendidos entre el 1 de julio
de 2008 y el 10 de marzo de 2011 y del 7 de noviembre de 2011 hasta el 1
de febrero de 2015, los cuales tuvieron como finalidad el desarrollo de
actividades cooperadas por parte de la asociada para la produccion de

bienes y servicios.

Expreso que, la parte demandante no allegé al proceso material probatorio
que permita afirmar, sin asomo de duda, la configuracion de los elementos
esenciales de un contrato de trabajo, en los puntuales términos del
articulo 23 del Codigo Sustantivo de Trabajo, en especial, probanzas que
den cuenta de una verdadera relacion subordinada, verbi gracia, llamados
de atencion, memorandos, sanciones, felicitaciones e investigaciones
disciplinarias, toda vez, que fueron la Cooperativa de Trabajo Asociado y
la Operadora en Servicios de Salud Coopsein CTA., quienes designaron un
coordinador encargado de impartir las instrucciones, vigilar el
cumplimiento de los horarios o solicitar informes sobre la ejecucion de
determinadas actividades, todo lo cual constituy6 una relacion de enlace
entre la asociada y la respectiva cooperativa, enmarcada en un sistema de
coordinacion que debia existir para la correcta ejecucion de los servicios

contratados por el Hospital.

Advirtio que, se encuentra que los desprendibles de pagos en los que se
encuentra enlistada la actora no tienen relacion directa, ni indirecta con
la entidad demandada, en la medida que los mismos se identifican con la
firma de la cooperativa, lo cual permite concluir que las sumas de dinero
percibidas por la demandante las deveng6é como asociada, mas no como

empleada de la E.S.E. Hospital Universitario de la Samaritana.
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Destac6 que la prueba documental es clara en evidenciar que, si bien la
demandante ejecutdo servicios personales al interior del Hospital
Universitario de la Samaritana, los mismos se dieron como asociada de
Coopsein CTA., mas no como trabajadora subordinada del Hospital, ya
que era la misma cooperativa la encargada directa de suministrar el apoyo
en el area asistencial, a través de sus asociados, dentro de los cuales se
encontraba la demandante, de acuerdo con el objeto de los contratos de
oferta mercantil, asi mismo, que la citada cooperativa desarrollé los
procesos y subprocesos contratados dentro de las instalaciones del
Hospital, con total autonomia administrativa y financiera, de acuerdo con
su objeto social, segun su certificado de existencia y representacion legal,

como se colige de la documental allegada al plenario.

Arguyo6 que esta demostrado que la sefiora Adriana Luna y la temporal
Coltempora SAS., celebraron contratos de obra o labor, los cuales
estuvieron comprendidos entre el 1 de febrero de 2015 y el 25 de marzo de

2018.

Anot6 que la temporal de servicios cumpliéo a cabalidad con el pago de
salarios, prestaciones sociales, caja de compensacion familiar, cesantia,
intereses a las cesantias, dotaciones y demas emolumentos y prerrogativas
que reconoce la legislacion laboral, como se prueba con los informes de
supervision elaborados para cada contrato, en los cuales se verifico el
cumplimiento a satisfaccion de dicha obligacion por parte de Coltempora
SAS; maxime que en la demanda no hay un hecho que, por lo menos,

afirme lo contrario.

Indico que en la audiencia de pruebas realizada el 19 de agosto de 2021,
se practico el testimonio de la senora Angélica Sandino Lopez, declarante
contra quien formulo tacha por imparcialidad de la testigo, en los términos
del articulo 211 del CGP., aplicable por remision del articulo 211 de
CPACA., bajo el argumento que existe por parte de la referida senora un

interés directo en las resultas del proceso por haberse promovido contra
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el Hospital Universitario de La Samaritana, accion judicial con idénticas

pretensiones.

En ese sentido, afirmo6 que no puede admitirse objetividad e imparcialidad
frente a los hechos que fueron narrados y en especial las circunstancias
de tiempo, modo y lugar respecto de la ejecucion de las actividades
desarrolladas por la senora Luna Feo, pues, en varias oportunidades,
fueron identificadas con las de ésta, por lo anterior, solicité se denieguen

las pretensiones de la demanda.

4.3. Agente del Ministerio Puablico

El Procurador Delegado ante el Despacho, a través de escrito allegado via
correo electronico el 2 de septiembre de 2021, rindié concepto, en el cual
manifestdo que luego de realizar un estudio de los hechos, de las
pretensiones de la demanda y del procedimiento impartido al proceso, asi
como de la jurisprudencia sobre la materia, se debe declarar la ilegalidad

del acto administrativo demandado.

Indic6 que la constitucion y la jurisprudencia han reconocido que lo
sustancial prevalece sobre las formalidades, es decir, que, en algunos
eventos, pese a que formalmente se ha celebrado un contrato, se encubre
una relacion laboral. Igualmente, senal6 que la posicion de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativo ha sido pacifica en establecer que las
entidades no pueden contratar actividades de forma permanente o para
suplir su inoperancia en proveer las plantas de personal para cumplir con
su labor funcional, circunstancias que deberan ser alegadas y probadas
por el contratista, quien tiene la carga de acreditar los elementos
constitutivos del contrato de trabajo, la prestacion personal del servicio,

subordinacion y remuneracion.

Sostuvo que en los casos de las auxiliares y jefes de enfermeria el Consejo
de Estado ha invertido la carga de la prueba, al considerar en reiterada

jurisprudencia que, por las caracteristicas de las funciones contratadas,



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd, D. C.
Expediente No. 2019-00271-00

se presume el presupuesto de subordinacion y dependencia, el cual podra

ser desvirtuado por la parte demandada.

Anot6 que la accionante se vinculo desde el 1 de agosto de 2007 al 31 de
marzo de 2018, bajo la modalidad de cooperativas de trabajo con el
Hospital Universitario la Samaritana, cuya labor principal era

desempenarse como auxiliar de enfermeria.

De otra parte, indico que, la senora Angélica Sandino Lopez, en la

diligencia llevada a cabo el 19 de agosto de 2021, afirmo lo siguiente:

» Que las actividades desempenadas por la accionante eran de
auxiliar de enfermeria, tales como, suministrar medicamentos y
toma de muestras, que la accionante estuvo en diferentes servicios,
en algunos coincidieron con la demandante.

» Que les hacian llamados de atencion por incumplir el horario,
incluso por cualquier novedad tenian que rendir descargos.

» Que tiene una demanda por estos mismos hechos.

Por lo anterior, en relacion a esta ultima afirmacion, solicité que realice el
estudio del testimonio, de conformidad con el inciso segundo del articulo
211 del Codigo General del Proceso, al momento de proferir sentencia de
fondo; sin embargo, afirma que se infiere de lo aludido por la declarante,
que la actora Adriana Luna Feo desarroll6o actividades de auxiliar de
enfermeria, las cuales no fueron esporadicas, sino que por el contrario, su
vinculo era de caracter permanente, sin que observe prueba que permita
desvirtuar la presuncion de subordinacion otorgada en las mentadas

sentencias.

En ese orden de ideas, senald que, en virtud del principio constitucional
de primacia de la realidad sobre las formalidades, la pretension de declarar
que entre el Hospital Universitario La Samaritana y la sefiora Adriana

Luna Feo, existio un vinculo laboral, esta llamada a prosperar.
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V. CONSIDERACIONES

5.1. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO

Dentro del plenario obra la siguiente documentacion relevante:

5.1.1. Documentales.

5.1.1.1. Peticion elevada por la actora el 1 de febrero de 2019, por medio
de la cual solicito a la entidad demandada la declaratoria de la existencia
de la relacion laboral entre las partes, el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales a las que alude le asiste el derecho, los aportes a la
seguridad social y el rembolso de los valores que sufragoé por este ultimo
concepto y por retencion en la fuente, asi como la sancion moratoria y

ajustes de valor.

5.1.1.2. Oficio No. 2019401002190-1 del 28 de febrero de 2019, por
medio del cual el Gerente y Representante Legal del Hospital Universitario
la Samaritana E.S.E., nego lo solicitado por la accionante, al sostener que
el vinculo que existié entre las partes tuvo lugar como consecuencia del
subproceso que fue contrato con las cooperativas de trabajo y las empresas

de servicios temporales.

5.1.1.3. Certificacion expedida el 7 de diciembre de 2007, mediante la
cual la doctora Viviana Camacho, Coordinadora de Proyectos de la
Cooperativa Laborccop C.T.A., hizo constar que la senora Adriana Luna
Feo, se encuentra vinculada en calidad de trabajadora asociada con
convenio de asociacion en forma indefinida desde el 4 de agosto de 2007,
desempenando el cargo de auxiliar de enfermeria, para su empresa cliente

el Hospital Universitario de la Samaritana.

5.1.1.4. Constancia emitida el 22 de diciembre de 2008, a través de la
cual el doctor Manuel Leonardo Castaneda Lopez, Coordinador de

Procesos de la Cooperativa Coopsein C.T.A., senal6 que la demandante, se
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encuentra asociada desde el 7 de julio de 2008, con convenio de trabajo
asociado, desarrollando procesos de auxiliar de enfermeria en el Hospital

Universitario de la Samaritana.

5.1.1.5. Convenio de Trabajo Cooperativo asociado suscrito entre el
Grupo Laboral Salud y la demandante del 9 de marzo de 2011, en el que
consta que trabajada en el Hospital Universitario la Samaritana en el cargo

de auxiliar de enfermeria a través de dicha Cooperativa.

5.1.1.6. Certificacion suscrita del 6 de noviembre de 2011, por la cual
la Doctora Aura Maria Gomez Suarez, Coordinadora Nacional de Proyectos
de la Cooperativa Grupo Laboral Salud IPS, a través de la cual hizo constar
que la actora estuvo asociada desde el 9 de marzo de 2011 al 6 de

noviembre de 2011, realizando actividad en el Hospital la Samaritana.

5.1.1.7. Constancia del 30 de noviembre de 2007, expedida por la
entidad demandada en la que indica que la actora asisti6 al diplomado en
cuidado de enfermeria en salas de cirugia, dirigido al personal auxiliar de

enfermeria del Hospital Universitario de la Samaritana.

5.1.1.8. Certificacion del 4 de julio de 2008, emitida por la Universidad
Nacional de Colombia y el Hospital Universitario de la Samarita en la que
consta que la demandante asisti6 a la Jornada de actualizacion en

urgencias.

5.1.1.9. Constancia del 17 de septiembre de 2010, expedida por el
Hospital Universitario de la Samarita en la que indica que la demandante
asistio al curso de competencias ambiental, bioseguridad, plan de

emergencias y garantia de la calidad

5.1.1.10. Certificacion del 6 de julio de 2012, suscrito por el Hospital
Universitario de la Samarita en la que senala que la demandante aprobé

el curso de actualizacion en soporte basico de vida.

5.1.1.11. Constancia del 22 de octubre de 2012, expedida por el Hospital

Universitario de la Samarita en la que indica que la demandante asistio al
11
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curso de competencias ambiental, bioseguridad, plan de emergencias y

garantia de la calidad

5.1.1.12. Certificacion de noviembre de 2012, emitida por el Hospital
Universitario de la Samarita en apoyo con el convenio docencia servicio
Universidad de Cundinamarca en la que senala que la demandante asistio

y participo en la conferencia de administracion segura de medicamentos.

5.1.1.13. Constancia del 30 de noviembre de 2012, suscrita por el
Hospital Universitario de la Samarita y la Subdireccion de Enfermeria en
la que indica que la demandante asisti6o al XVI congreso de actualizacion

de enfermeria.

5.1.1.14. Constancia del 14 de agosto de 2014, expedida por el Hospital
Universitario de la Samarita en la que consta que la actora aprobo¢ el curso

de soporte vital basico.

5.1.1.15. Constancias emitidas el 4 de agosto de 2018, mediante la cual
la doctora Yolanda Contreras Herrera, Gerente de Recursos Humanos de
Coltempora S.A., hizo constar que la demandante, estuvo vinculada en
mision mediante contrato de obra o labor para la entidad demandada, en
el cargo de auxiliar de enfermeria, desde el 1 de febrero de 2015 al 5 de

enero de 2016 y del 26 de enero de 2017 al 25 de enero de 2018.

5.1.1.16. Constancia suscrita el 7 de febrero de 2019, por medio de la
cual el Doctor Edgar Mauricio Cifuentes Ramirez, Gerente de la
Cooperativa Coopsein CTA., indico que la sefiora Adriana Luna laboré6 en
el Hospital Universitario la Samaritana por medio de convenios de
asociacion y trabajo autogestionario desde el 1 de julio de 2008 al 10 de

marzo de 2011 y del 7 de noviembre de 2011 al 1 de febrero de 2015.

5.1.1.17. Certificado emitido el 8 de febrero de 2019, a través de la cual
la Doctora Yolanda Contreras Herrera Gerente de Recursos Humanos de
Coltempora S.A., senalé que la demandante labor6 en mision bajo la

modalidad de un contrato de obra labor en el Hospital Universitario la
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Samaritana desde el 1 de febrero de 2015 al 5 de enero de 2016.

5.1.1.18. Constancias expedidas el 9 de febrero de 2019, a través de la
cual la Doctora Yolanda Contreras Herrera Gerente de Recursos Humanos
de Coltempora S.A., senalo que la demandante labor6é en mision bajo la
modalidad de un contrato de obra labor en el Hospital Universitario la
Samaritana desde del 1 de febrero de 2015 al 5 de enero de 2016; del 6
enero de 2016 al 5 de julio de 2016; del 6 de julio de 2016 al 25 de enero
de 2017, del 26 de enero de 2017 al 25 de enero de 2018 y del 26 de enero
de 2018 al 25 de marzo de 2018.

5.1.1.19. Comunicacion del mes de febrero de 2019, por medio de la cual
el Doctor Jesus Espinosa Contreras, Gerente de la Cooperativa Grupo
Laboral IPS, le informo a la senora Adriana Luna que labor6 en el Hospital
Universitario la Samaritana por medio de convenios de asociacion y
trabajo autogestionario desde el 8 de marzo de 2011 al 6 de noviembre de

2011.

5.1.1.20. Oficio del 26 de febrero de 2019, a través del cual Coltempora
S.A. dio respuesta a un derecho de peticion elevado por la actora y aporto
copias de los contratos de trabajo suscrito entre la empresa de servicios
temporales y la demandante del trabajo realizado en mision en el Hospital

Universitario la Samaritana.

5.1.1.21. Contratos de trabajo suscritos por la seniora Adriana Luna Feo
y la empresa Coltempora S.A., en el Hospital Universitario la Samaritana,
con el objeto de desarrollar funciones como auxiliar de enfermeria, a partir
de las fechas 1 de febrero de 2015, 6 de enero de 2016, 7 de junio de 2016,
26 de enero de 2017 y 26 de enero de 2018.

5.1.1.22. Contratos de prestacion de servicios suscritos entre el Hospital
Universitario de La Samaritana y Coopsein C.T.A. en los anos 2008, 2011

y 2015.
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5.1.1.23. Contratos de prestacion de servicios suscritos entre el Hospital
Universitario de La Samaritana y Coltempora S.A. en los annos 2015, 2016,

2017 y 2018.

5.1.1.24. Copia de los Manuales Especificos de Funciones y
Competencias Laborales del Hospital Universitario la Samaritana del

empleo auxiliar del Area de la Salud Codigo 412.

5.1.1.25. Oficio No. 2019401002190-1 del 20 de febrero de 2019, por
medio del cual la Subdirectora de Personal del Hospital Universitario la
Samaritana E.S.E., solicité al gerente de Coopsein C.T.A., allegar los
certificados de tiempos laborados entre el 1 de julio de 2008 al 10 de marzo

de 2011 y del 1 7 de noviembre de 2011 al 1 de febrero de 2015.

5.1.1.26. Oficio No. 2019401002188-1 del 20 de febrero de 2019, por
medio del cual la Subdirectora de Personal del Hospital Universitario la
Samaritana E. S. E., le solicito al representante de legal allegar los
certificados de tiempos laborados entre el 1 de febrero de 2015 al 25 de

marzo de 2018.

5.1.1.27. Oficio No. 2021401004239-1 del 7 de mayo de 2021, a través
del cual la Doctora Luz Dary Ruiz Romero, en calidad de Subdirectora de
Personal de la entidad demandada, dio respuesta al requerimiento

realizado en la audiencia inicial del 6 de abril de 2021, en el cual informo:

“La Empresa Colombiana de Temporales - Coltempora S.A.-, en
certificaciones fechadas 08 y 09 de febrero de 2019, informé a esta Entidad
que la Seriora Luna Feo mantuvo una relacién laboral con dicha empresa
mediante Contratos por Obra Labor celebrados para los siguientes periodos,
de los cuales se adjuntan certificaciones:

e 01 de febrero de 2015 al 05 de enero de 2016.
e 06 de enero de 2016 al 05 de julio de 2016.

e 06 de julio de 2016 al 25 de enero de 2017.

e 26 de enero de 2017 al 25 de enero de 2018.
e 26 de enero de 2018 al 25 de marzo de 2018.

De suerte entonces que la relacion de tipo laboral se dio con Coltempora S.A.-
y no con la E.S.E. Hospital Universitario de La Samaritana, siendo la
empresa temporales de servicios su empleador en los términos del articulo
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71 de la Ley 50 de 1990.

Ahora bien, en certificacion de 07 de febrero de 2019, la cual se anexa,
suscrita por el Gerente de la Cooperativa de Trabajo Asociado y
Operadora de Servicios de Salud —-COOPSEIN CTA-, se dio constancia
que en su calidad de asociada realizé contribuciones econémicas Yy
personales de su capacidad de trabajo desde el 01 de julio de 2008 hasta
el 10 de marzo de 2011, y del 07 de noviembre de 2011 hasta el 01 de
febrero de 2015, en el marco de los Convenios de Asociacion, se adjunta
certificacion emitida por la Coopsein CTA.

Se tiene entonces que la Seniora Luna Feo suscribié acuerdos
autogestionarios con la Cooperativa Coopsein, que tuvieron como finalidad
el desarrollo de actividades cooperadas para la produccién de bienes y
servicios. Es de resaltarse que las Cooperativas de Trabajo Asociado, como
organizaciones sin dnimo de lucro, asocian a personas naturales que
simultdneamente son gestoras, las cuales contribuyen econémicamente a la
cooperativa y son aportantes directos de su capacidad de trabajo para el
desarrollo de actividades econdémicas, profesionales o intelectuales, con el
fin de producir en comun bienes, ejecutar obras o prestar servicios para
satisfacer las necesidades de sus asociados.”

5.1.1.28. Medio magnético contentivo de los contratos suscritos por la

entidad demandada y la empresa Coltempora S.A.

5.1.2. Testimoniales

5.1.2.1 Declaracion rendida el 19 de agosto de 2021, por la senora
Angélica Sandino Lopez ante este Despacho por medio de la plataforma

Microsoft Teams y acta contentiva de dicha diligencia.

5.2. PROBLEMA JURIDICO.

Como se expreso al momento de la fijacion del litigio en la Audiencia Inicial
llevada a cabo 6 de abril de 2021, el problema que ocupa la atencion del
Despacho consiste en determinar si la sefniora Adriana Luna Feo, tiene
derecho a que se le reconozca la existencia de un relacion laboral durante
el tiempo que estuvo vinculada bajo la modalidad de prestacion de
servicios en el Hospital Universitario la Samaritana E. S. E. y, en
consecuencia, se efectie el pago de salarios y prestaciones que se le

adeuden en virtud de dicho vinculo laboral.

5.2.1. NORMATIVIDAD Y ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES
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APLICABLES PARA LA SOLUCION AL CASO EN CONCRETO

El articulo 2 del Decreto 2400 de 1968, “Por el cual se modifican las normas

»

que regulan la administracion del personal civil...”, modificado por el

articulo 1° del Decreto 3074 del mismo ano, dispone:

“Articulo 2. Se entiende por empleo el conjunto de funciones
senaladas por la Constitucion, la ley, el reglamento o asignadas por
autoridad competente que deben ser atendidas por una persona
natural.

Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un
empleo y que ha tomado posesion del mismo.

Los empleados civiles de la Rama Ejecutiva integran el servicio civil de
la Republica.

Quienes presten al Estado Servicios ocasionales como los peritos
obligatorios, como los jurados de conciencia o de votacién; temporales,
como los técnicos y obreros contratados por el tiempo de ejecuciéon de
un trabajo o una obra son meros auxiliares de la Administracién
Publica y no se consideran comprendidos en el servicio civil, por no
pertenecer a sus cuadros permanentes.

Para el ejercicio de funciones de cardcter permanente se creardn los
empleos correspondientes, y en ningun caso, podran celebrarse
contratos de prestacion de servicios para el desempeno de tales
funciones”. (Negrita del Despacho).

Posteriormente, el Decreto 1950 de 1973 “por el cual se reglamentan los
Decretos- Leyes 2400 y 3074 de 1968 y otras normas sobre administracion

del personal civil”, contempla:

“Articulo 1°.- El presente Decreto Nacional regula la administracién
del personal civil que presta sus servicios en empleos de la rama
ejecutiva del poder publico en lo nacional, con excepcion del personal
del ramo de la defensa. Los empleos civiles de la rama ejecutiva
integran el servicio civil de la reptblica.

Articulo 2°.- Las personas que prestan sus servicios en la rama
ejecutiva del poder publico son empleados o funcionarios publicos,
trabajadores oficiales, o auxiliares de la administracion.

Articulo 3°.- Las personas que presten sus servicios en los
ministerios, departamentos administrativos, superintendencias y
establecimientos publicos, son empleados publicos; sin embargo los

! La parte subrayada de la precitada disposicion fue declarada exequible por la Corte
Constitucional, en sentencia C-614 de 2009
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trabajadores de la construccion y sostenimiento de obras publicas son
trabajadores oficiales. En los estatutos de los establecimientos
publicos se precisard qué actividades pueden ser desemperiadas por
personas vinculadas mediante contrato de trabajo.

Las personas que prestan sus servicios en las empresas industriales
y comerciales del Estado son trabajadores oficiales; sin embargo, los
estatutos de dichas empresas precisardn qué actividades de direccion
o confianza deben ser desemperiadas por personas que tengan calidad
de empleados publicos.

Articulo 4°.- Quienes prestan al Estado servicios ocasionales, como
los peritos, obligatorios, como los jurados de conciencia o de votacion;
temporales, como los técnicos y obreros contratados por el tiempo de
ejecucion de un trabajo o una obra, son meros auxiliares de la
administracién publica y no se consideran comprendidos en el servicio
cwil, por no pertenecer a sus cuadros permanentes

Articulo 5°- Las personas a quienes el gobierno o las corporaciones
publicas confieran su representacion en las juntas directivas de los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del
Estado y las sociedades de economia mixta, o los miembros de juntas,
consejos o comisiones no tienen por ese solo hecho el cardcter de
funcionarios publicos. Su responsabilidad, lo mismo que sus
incompatibilidades e inhabilidades, se regirdn por las leyes.

Articulo 7°.- Salvo lo que dispone la ley para los trabajadores
oficiales, en ningin caso podran celebrarse contratos de
prestacion de servicios para el desempenio de funciones
publicas de caracter permanente, en cuyo caso se crearan los
empleos correspondientes mediante el procedimiento que se
senala en el presente Decreto Nacional.

La funciéon publica que implique el ejercicio de la autoridad
administrativa no podrd ser objeto de contrato ni delegarse en el
personal vinculado mediante esta modalidad.” (Negrita del Despacho)

De la normatividad en cita, es claro que no podran celebrarse contratos de
prestacion de servicios, en tratandose de funciones publicas de caracter

permanente.

Por otro lado, el articulo 26 de la Ley 10 de 1990 “Por la cual se reorganiza

el Sistema Nacional de Salud y se dictan otras disposiciones”, establece:

“Articulo 26°.- Clasificacion de empleos. En la  estructura
administrativa de la Nacion, de las entidades territoriales o de sus
entidades descentralizadas, para la organizacion y prestacion de los
servicios de salud, los empleos pueden ser de libre nombramiento y
remociéon o de carrera.
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Son empleos de libre nombramiento y remocion:

1. En la administraciéon nacional central o descentralizada, los
enumerados en las letras a), b), c) e i) del articulo 1 de la Ley 61 de
1987.

2. En las entidades territoriales o en sus entes descentralizados:

a. Los de Secretario de Salud o Director Seccional o local del sistema
de salud, o quien haga sus veces, Yy los del primer nivel jerdarquico,
inmediatamente siguiente;

b. Los de Director, Representante Legal de entidad descentralizada y
los del primero y sequndo nivel jerarquico, inmediatamente siguientes;
c. Los empleos que correspondan a  funciones de
direccion, formulacion y adopcion de politicas, planes y programas y
asesoria.?

Todos los demas empleos son de carrera. Los empleados de
carrera, podran ser designados en comision, en cargos de libre
nombramiento y remocion, sin perder su pertenencia a la
carrera administrativa.

Paragrafo.- Son trabajadores oficiales, quienes desempernen cargos
no directivos destinados al mantenimiento de la planta fisica
hospitalaria, o de servicios generales, en las mismas instituciones.
Los _establecimientos publicos de cualquier nivel, precisardn en sus
respectivos _estatutos, qué actividades pueden ser desempenadas
mediante contrato de trabajo3”.

De lo anterior, se colige que la planta de personal de las Empresas Sociales
del Estado en los servicios de salud se conforma por funcionarios de
carrera o de libre nombramiento y remociéon; no obstante, hace la
distincion que los trabajadores oficiales, se encargan de desempenar
cargos no directivos, esto es, los de mantenimiento de la planta fisica

hospitalaria, o de servicios generales.

Ahora bien, la Constitucion de 1991, en desarrollo del Estado Social de
Derecho, consagro en su articulo 534 la obligacion en cabeza del Congreso
de la Republica de expedir el estatuto del trabajo y determindé como
principios fundamentales del derecho laboral, entre otros, la primacia de
la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales y la irrenunciabilidad a los beneficios minimos

establecidos en las normas, con la finalidad de exigir la especial proteccion

2 Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional, Sentencia C-387 de 1996.

3 Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional, Sentencia C-432 de 1995.

4 ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos
los siguientes principios minimos fundamentales: (...) primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por
los sujetos de las relaciones laborales;

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana
ni los derechos de los trabajadores.
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en igualdad de condiciones.

Igualmente, en el Capitulo II ibidem, de la funcion publica, consagro en

sus articulos 122 y 125 lo siguiente:

“Art. 122.- No habrd empleo publico que no tenga funciones detalladas
en ley o reglamento y para proveer los de cardcter remunerado se
requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos
sus emolumentos en el presupuesto correspondiente {(...)”

“Art. 125 .- Los empleos en los érganos y entidades del Estado
son de carrera. Se exceptuan los de eleccion popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demads
que determine la ley (...)".

Por su parte, en tratandose de contratos de prestacion de servicios
celebrados por las Empresas Sociales del Estado, la Ley 100 de 1993, en

sus articulos 194 y 195, dispuso:

“ARTICULO 194. NATURALEZA. La prestacién de servicios de salud en

forma directa por la nacién o por las entidades territoriales, se hara
principalmente a través de las Empresas Sociales del Estado, que
constituyen una categoria especial de entidad ptblica
descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio Yy
autonomia administrativa, creadas por la Ley o por las asambleas o
concejos, segun el caso, sometidas al régimen juridico previsto en
este capitulo.

ARTICULO 195. REGIMEN JURIDICO. Las Empresas Sociales de Salud
se someterdn al siguiente régimen juridico:

(..)

6. En materia contractual se regira por el derecho privado, pero
podra discrecionalmente utilizar las clausulas exorbitantes previstas
en el estatuto general de contrataciéon de la administracién publica.
(...)” (Negrilla fuera de texto).

Ahora bien, la Ley 80 de 1993 “Por la cual se expide el Estatuto General de
Contratacion de la Administracién Publica”, en el numeral 3° del articulo 32,

determino:

“ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES.

(..)

30. Contrato de Prestacion de Servicios.
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“Son contratos de prestaciéon de servicios los que celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades relacionadas con la
administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo
podran celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados.

En ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones
sociales y se celebrardn por el término estrictamente indispensable.”

Conforme lo anterior, nuestro régimen juridico tiene previstas tres clases
de vinculaciones con entidades del Estado que tienen sus propios
elementos tipificadores, a saber: a) los empleados publicos: vinculados a
través de una relacion legal y reglamentaria; b) los trabajadores oficiales:
vinculados a través de un contrato laboral y c) los contratistas de

prestacion de servicio: vinculados a través de un contrato estatal.

Ahora bien, bajo dicha preceptiva son tres las condiciones para que las
entidades estatales puedan celebrar contratos de prestacion de servicios i)
que se trate de desarrollar actividades relacionadas con la administracion
o funcionamiento de la entidad ii) que se trate de actividades que no pueden
desarrollarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados y iii) que se celebren por el término estrictamente

indispensable.

En ese sentido, la Corte Constitucional al estudiar la demanda de
inconstitucionalidad contra apartes de la norma transcrita anteriormente,
en Sentencia C-154 del 19 de marzo de 1997, determino las diferencias que

existen entre el contrato de prestacion de servicios y el laboral, asi:

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

a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacién de hacer
para la ejecucion de labores en razon de la experiencia, capacitacion

5 Los apartes subrayados fueron declarados exequibles por la Corte Constitucional, Sentencia C-154 de 1997.
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Yy formacién profesional de una persona en determinada materia, con
la cual se acuerdan las respectivas labores profesionales.

El objeto contractual lo conforma la realizacion temporal de
actividades inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es
decir, relacionadas con el objeto y finalidad para la cual fue creada
y organizada. Podrad, por esta razoén, el contrato de prestacion de
servicios tener también por objeto funciones administrativas en los
términos que se establezcan por la ley, de acuerdo con el mandato
constitucional contenido en el inciso segundo del articulo 210 de la
Constitucion Politica, segun el cual "..Los particulares pueden
cumplir funciones administrativas en las condiciones que seniale la

"

ley.".

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

Es evidente que por regla general la funcién ptblica se presta por
parte del personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente
y solo, excepcionalmente, en los casos previstos, cuando las
actividades de la administracién no puedan realizarse con personal
de planta o requieran de conocimientos especializados, aquellas
podran ser ejercidas a través de la modalidad del contrato de
prestacién de servicios.

La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracién debe
ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto
contractual convenido. En el caso de que las actividades con ellos
atendidas demanden una permanencia mayor e indefinida,
excediendo su cardcter excepcional y temporal para convertirse en
ordinario y permanente, serd necesario que la respectiva entidad
adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal
cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica,
segun el cual se requiere que el empleo publico quede contemplado
en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el
presupuesto correspondiente.

Por ultimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e
independencia del contrato de prestacién de servicios de que trata el
precepto acusado y la naturaleza de las funciones desarrolladas, no
es posible admitir confusion alguna con otras formas contractuales y
mucho menos con los elementos configurativos de la relacién laboral,
razéon por la cual no es procedente en aquellos eventos el
reconocimiento de los derechos derivados de la subordinacion y del
contrato de trabajo en general, pues es claro que si se acredita la
existencia de las caracteristicas esenciales de éste quedard
desvirtuada la presunciéon establecida en el precepto acusado y
surgira entonces el derecho al pago de las prestaciones sociales en
favor del contratista, en aplicacién del principio de la primacia de la
realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo.

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

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

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

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

De la norma y jurisprudencia en cita, se advierte que el contrato de
prestacion de servicios surge por la necesidad de vincular a una persona
que desarrolle las actividades relacionadas con la administracion o el
funcionamiento de una entidad; sin embargo, ostenta unas caracteristicas
particulares, esto es, i) que las labores no puedan ser asumidas por el
personal de planta o requieran conocimientos especializados y ii) que no
existe la subordinacion por parte del contratista, ya que goza de autonomia

e independencia.

Por su parte, el articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo senala los
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elementos esenciales del contrato de trabajo, de la siguiente manera:

“ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES. <Articulo subrogado por el
articulo 1o. de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:>

1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran
estos tres elementos esenciales:

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

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

c. Un salario como retribucién del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se
entiende que existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razén del
nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades que se le
agreguen.”

De lo anterior, se entiende que existe contrato de trabajo cuando se
presenta: i) una prestacion personal del servicio, ii) la continuada

subordinacion o dependencia y iii) el salario.

Ahora bien, frente a la existencia de una relacion laboral, respecto de los

servicios vinculados al sector salud, el Consejo de Estado consideré®:

“Al respecto dira 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 reorganizo el Sistema Nacional de Salud, la
especialidad de que se revisten los servicios Médicos -
entratandose de personas naturales-, no excluye por si sola la
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 forma absoluta que en cuanto a tales servicios no quepa
la figura del contrato realidad, desde luego, cuando a ello haya lugar,
mas cuando la prestacion del servicio de salud constituye una
funcion publica a cargo del Estado, inherente al objeto de las

® Consejo de Estado - Seccién Segunda - Subseccion “A” Sentencia del 4 de marzo de 2010, C.P. Dr. Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren, R. 1. 1413-08.
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Entidades Estatales prestadoras del mismo.

Asi, aun cuando el objeto del contrato haya sido la prestacion de
servicios Médicos Generales, no puede utilizarse la preceptiva arriba
senalada como argumento in limine para descartar la posible
existencia de una relacién laboral encubierta bajo un contrato estatal,
pues descartadas la autonomia e independencia caracteristicas del
mismo, desvirtuada su temporalidad -es decir, demostrada la
permanencia y continuidad del servicio- y probados los elementos de
una relaciéon laboral en los términos inicialmente esbozados, se
posibilita el reconocimiento del contrato realidad en tales casos.

Debe precisar la Sala ademdas, 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 recepcién de oérdenes en los diversos
aspectos que componen la prestacion del servicio, el cumplimiento del
servicio bajo las mismas condiciones de los demas empleados de
planta etc., lo que a su vez supone que tratidndose de un verdadero
contrato de prestacion de servicios, la autonomia e independencia
deba abarcar aun los aspectos anteriormente referidos.

Asi las cosas, debe revisarse en cada caso las condiciones bajo 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 andlisis sustancial particular que
amerita cada caso.” (Subrayado del Despacho)

Por su parte, en la Sentencia del 25 de agosto de 2016, dicha Corporacion
Judicial- Sala de lo Contencioso Administrativo — Secciéon Segunda, M.P. Dr.

Carmelo Perdomo Cuéter, UNIFICO el criterio respecto del contrato realidad,

asl:

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

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

De igual manera, en reciente decisién la subseccién B de esta seccion
segunda8 recordé que (i la subordinaciéon 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 parametro de comparacion con los demds
empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la
jurisprudencia, para desentranar de la apariencia del contrato de
prestacién de servicios una verdadera relacion laboral; y (iii) por el
hecho de que se declare la existencia de la relacion laboral y puedan
reconocerse derechos econémicos laborales a quien fue vinculado bajo
la modalidad de contrato de prestacién de servicios que oculté una
verdadera relacion laboral, no se le puede otorgar la calidad de
empleado ptblico, dado que para ello es indispensable que se den los
presupuestos de nombramiento o eleccion y su correspondiente
posesion” (negrita del Despacho).

5.3. CONSIDERACION PRELIMINAR.

5.3.1. De la solicitud de tacha del testimonio recepcionado.

El apoderado de la entidad demandada en la Audiencia de Testimonio
llevada a cabo el 19 de agosto de 2021, tacho6 de sospechoso el testimonio
de la seniora Angélica Sandino Lopez, al sostener que promovié una
demanda en contra del Hospital Universitario La Samaritana E.S.E., por
hechos similares, efecto para el cual, confirié poder al mismo abogado que
representa los intereses de la demandante, incluso, esta citada como

testigo en su proceso; ademas, mantienen actualmente una amistad.

Descorrido el traslado de tal solicitud, el apoderado de la parte

7 En similares términos, se pronunci6 el Consejo de Estado, seccion segunda, subseccién
B, en sentencia de 27 de enero de 2011, consejero ponente: Victor Hernando Alvarado
Ardila, expediente: 5001-23-31-000- 1998-03542-01(0202-10).

8 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 Pinzoén, demandado: Unidad
Administrativa Especial de Arauca.
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demandante indic6é que el hecho de que una testigo instaure un proceso
en contra de la entidad demandada, no es obstaculo para que pueda rendir
testimonio, bajo el entendido de que, para ello, se encuentra bajo gravedad
de juramento. Por su parte, el senor Agente del Ministerio Puablico solicito
que la tacha formulada fuera resuelta al momento de proferirse la decision

de fondo que dirima la controversia.

Sobre el particular, el articulo 211 del Codigo General del Proceso,
aplicable por remision expresa del articulo 306 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
establece que “Cualquiera de las partes podrad tachar el testimonio de las
personas que se encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o
imparcialidad, en razén de parentesco, dependencias, sentimientos o
interés en relacion con las partes o sus apoderados, antecedentes

personales u otras causas”.

A su vez, dicha normativa preceptua que la tacha debera formularse con
la expresion de las razones en que se funda, sin que se especifique si la
misma deba hacerse antes, durante o después de la deposicion y prevé
que dicha solicitud se resolvera en la sentencia de acuerdo a las

circunstancias de cada caso.

Al respecto, el profesor Hernan Fabio Lopez Blanco en su obra de
Procedimiento Civil®, senala en relacion con la tacha de testigos, que dicha
figura en momento alguno impide que se reciba la declaracion del testigo,
sino que lo que se pretende es que el juez en el momento del fallo o de
resolver el incidente, aprecie con especial atencion y mayor severidad la

version respectiva.

En ese sentido, se advierte que, en efecto, la senora Angélica Sandino
Lopez, en la declaracion que rindio ante este Despacho, refirio que habia
promovido un proceso en contra de la entidad demandada, cuyo objeto se

circunscribia a la declaracion de la existencia de la relacion laboral y el

9 Tomo 3 - Pruebas, Segunda Edicion 2008, pagina 192
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consecuencial pago de prestaciones sociales; sin embargo, dicha
circunstancia no le resta mérito probatorio a su testimonio, toda vez que
la deponente como companera de trabajo de la demandante en el Hospital
Universitario La Samaritana, conoce de forma directa la manera como esta
desarroll6 su labor, amén que su declaracion fue rendida bajo la gravedad
de juramento y los hechos expuestos se encuentran respaldados con las
pruebas documentales obrantes en el proceso, razéon por la cual, en criterio
de esta Juzgadora, las versiones rendidas por la testigo no resultan
parcializadas ni afectan su credibilidad, pues las preguntas siempre
estuvieron orientadas a obtener el relato sobre la vinculacion de la actora
en la entidad demandada, sin que se diera lugar a exponer valoraciones
personales o subjetivas, encontrando el Juzgado que la tacha formulada,
es infundada y, en consecuencia, dicho testimonio sera valorado por este

Estrado Judicial de acuerdo con las reglas de la sana critica.

5.4. CASO CONCRETO.

En el caso que nos ocupa, la senora Adriana Luna Feo reclama el
reconocimiento y pago de las prestaciones salariales y sociales que aduce
tiene derecho, por el tiempo en que presté sus servicios como Auxiliar de

Enfermeria en el Hospital Universitario la Samaritana E.S.E.

Por su parte, la entidad demandada mediante el Oficio No.
2019401002781-1 del 28 de febrero de 2019, negé el aludido
reconocimiento y pago, por considerar que la relacion sostenida con la
actora, obedeci6 a los contratos y ordenes de prestacion de servicios
suscritos y, por lo tanto, no le asiste el derecho a reclamar dichas

prestaciones.

En consecuencia, el Despacho entrara a determinar si en el caso que nos
ocupa, se configuran los elementos estructurales de una relacion laboral,
como lo son: i) la prestacion personal del servicio, ii) la subordinacion o

dependencia y iii) el salario como retribucion del servicio.

i) Prestacion personal del servicio.
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Sobre el particular, cabe resaltar que del convenio y los contratos de

trabajo aportados al plenario, asi como de los oficios 2019401002781-1
del 28 de febrero de 2019 y 2021401004239-1 del 7 de mayo de 2021,

expedidos por la entidad demandada y de las certificaciones emitidas por

las Cooperativas de Trabajo Asociado Coopsein C.T.A., S.I.C Laborcoop
C.T.A., Coopsein C.T.A. y Grupo Laboral Salud C.T.A. y la sociedad

temporal Coltempora S.A., quedo plenamente demostrado que la actora

presto sus servicios al Hospital Universitario La Samaritana E.S.E., como

Auxiliar de Enfermeria y Auxiliar en Salud, de la siguiente forma:

DURACION
CONTRATANTE FECHA DE FECHA DE OBJETO FL
INICIO TERMINACION ’
S.I.C LABORCOOP Auxiliar de
CTA. 04/08/2007 | 07/12/2007 enfermeria 51
COOPSEIN CTA 01/07/2008 | 10/03/2011 | Auxiliarde 52,56
enfermeria
GRUPO LABORAL Auxiliar de
SALUD I.P.S. 9/03/2011 06/11/2011 enfermeria 53
COOPSEIN CTA 07/11/2011 | 01/02/2015 | Auxiliarde 42
enfermeria
COLTEMPORA S.A. 01/02/2015| 05/01/2016 Auxiliar III 42,}7574i 57
COLTEMPORA S.A. 06/01/2016 | 05/07/2016 Auxiliar en Salud | 42, 59y 73
COLTEMPORA S.A. 06/07/2016 | 25/01/2017 Auxiliar en Salud | 42, 61y 75
COLTEMPORA S.A. 26/01/2017 | 25/01/2018 Auxiliar en Salud 42’y575% 63
COLTEMPORA S.A. 26/01/2018 | 25/03/2018 Auxiliar en Salud | 42, 65y 79
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En ese sentido, si bien se atribuye en el acto demandado que durante el
lapso senalado anteriormente, la senora Adriana Luna Feo se fungié como
trabajadora asociada a las Cooperativas de Trabajo Asociado Coopsein
C.T.A., S.I.C Laborcoop C.T.A. y Grupo Laboral Salud C.T.A., asi como a
la sociedad temporal Coltempora S.A., situacion que generd una relacion
laboral entre esta y tales organizaciones, las cuales tenian la obligacion de
crear un régimen de trabajo asociado que regulara dicha vinculacion, lo
cierto es que las referidas modalidades de contratacion no conllevan al
desconocimiento de los derechos de los trabajadores dependientes o

subordinados respecto de la entidad en la que prestan sus servicios.

Al respecto, el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo
- Seccion Segunda - Subseccion “B”, C. P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez,
a través de la sentencia proferida el 23 de febrero de 2017, dentro del
proceso con radicacion No. 23001-23-33-000-2013-00127-01(4082-14),

sefnalo:

“..)

Las cooperativas de trabajo asociado nacen de la voluntad libre y
auténoma de un grupo de personas que decide unirse para trabajar
mancomunadamente, bajo sus propias reglas contenidas en los
respectivos estatutos o reglamentos internos.

Debido a la naturaleza misma de las cooperativas de trabajo asociado,
la retribuciéon que reciben los asociados por su trabajo no es salario
sino una compensacion, que se fija teniendo en cuenta estos factores:
la funcién que cada trabajador cumple, la especialidad, el rendimiento,
la cantidad y calidad del trabajo aportado. Igualmente, el trabajador
asociado tiene derecho a recibir un porcentaje de los excedentes
obtenidos por la cooperativa.

Sin embargo, dicha figura asociativa 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
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usuarios o terceros beneficiarios.

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 6rdenes
puntuales y estrictas de la Cooperativa asi como del tercero,
quien alega la configuracion o existencia del contrato realidad
con aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre
las formas, tiene el deber probatorio de acreditar el tripode que
la legislacion consagra para la configuracion de una relacion
laboral”. (Negrilla del Despacho).

En ese sentido, se colige que, tanto las cooperativas como la sociedad
temporal, permitieron que entre el Hospital Universitario La Samaritana y
la demandante, se generara una relacion laboral, por cuanto, de forma
directa, presto sus servicios a dicho centro hospitalario. Notese, que frente
a las funciones que desarrollé la demandante, en la aludida documental
se refirid que, deberia realizar aquellas previstas para el cargo, las cuales
se encontraban contenidas en el manual de funciones, tales como, acatar
las instrucciones u o6rdenes que le impartan el Gerente o las personas
responsables de la direccion, coordinacion y organizacion del trabajo;
participar en la elaboracion y/o actualizacion del manual de normas,
procedimientos y protocolos asistenciales del area; mantener disponible la
informacion de los procedimientos realizados en el servicio pare el
correspondiente proceso de facturacion; informar al jefe inmediato las
novedades de personal a su cargo, tales como ausencias, incapacidades,
calamidades y supervisar el desempefio de las actividades del mismo,
aplicando medidas correctivas y reconocer y responder efectivamente ante
los eventos adversos con el objetivo de contribuir en la seguridad del

paciente, en cada uno de los procesos de atencion de salud.

Igualmente, se senald que, respecto a la atencion de los pacientes, debia
informar al médico oportunamente sobre los cambios ocurridos y realizar
los respectivos traslados y cumplir con los tramites correspondientes para

su remision a otras instituciones.

Por su parte, la sefiora Angelica Sandino Lopez, en declaracion que rindio
ante este Despacho el 19 de agosto de 2021, senalé que en el centro

hospitalario la demandante tenia a su cargo la administracion de
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medicamentos, el bano de pacientes, arreglar la unidad, realizar notas de

enfermeria y la toma de muestras de laboratorios.

Asi las cosas, se encuentra demostrado que la demandante desempenaba
personalmente su labor, pues tal como se senalo la testigo en su

declaracion, no podia delegar en otra persona su funcion.

ii) Subordinacion o dependencia.

Frente al elemento de la subordinacion o dependencia, se observa que en
el acto administrativo demandado y en el Oficio 2021401004239-1 del 7
de mayo de 2021, suscrito por la doctora Luz Dary Ruiz Romero,
Subdirectora de Personal de la entidad demandada, se senal6é que “Nunca
existi6 una subordinacion o dependencia con el Hospital”, por cuanto, la
actora se encontraba desarrollando “un subproceso que fue contratado con
la Cooperativa de Trabajo Asociado Coopsein CTA a la que le correspondia

realizar la coordinacion de las actividades” de la asociada.

Sin embargo, en el convenio de trabajo cooperativo asociado y en las
certificaciones expedidas por la Cooperativa de Trabajo Asociado Coopsein
C.T.A. yla sociedad temporal Coltempora S. A. -respectivamente, se plasmo
que la demandante debia: i) desarrollar su labor en el centro hospitalario,
como Auxiliar de Enfermeria; ii) desempenar las funciones previstas para
el cargo indicado en el manual de funciones y iii) asistir a las reuniones
programadas por el coordinador del area y/o el jefe del departamento e
informar sobre la situacion del servicio en lo que al area de enfermeria se

refiere.

Ahora bien, de la declaracion que rindio la senora Angelica Sandino Lopez,
ante este Juzgado, se advierte que la demandante tuvo como jefes
inmediatos a las doctoras “Martha” y “Alba Lucia Villegas”, quienes le
impartian ordenes y que el hospital le proporcionaba elementos de
proteccion personal, batas y gorros. Igualmente, afirmé que la actora debia

ejercer sus labores en el horario de 7:00 p.m. a 7:00 a.m., noche de por
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medio, jornada que era controlada por la entidad, dado que debian portar

el carné que le suministré el hospital, contentivo de un chip.

Asi las cosas, pese a que la entidad demandada, a través del Oficio No.
2021401004239-1 del 7 de mayo de 2021, citado anteriormente, preciso
que debido a que la actora no pertenecid a la planta de personal del
Hospital Universitario La Samaritana, no se podia entregar la
programacion de turnos propios de la institucion, lo cierto es que la senora
Angelica Sandino Lopez en su testimonio, manifesté que la demandante
ejercia su labor en la jornada de la noche, resaltando que el Departamento

de Enfermeria del centro hospitalario realizaba cuadros de turnos.

Asi mismo, se encuentra acreditado en el plenario que, durante el tiempo
que la actora prestoé sus servicios en la entidad demandada, asistio al
diplomado en cuidado de enfermeria en salas de cirugia, dirigido al
personal auxiliar de enfermeria del Hospital Universitario de la
Samaritana; a la Jornada de actualizacion en urgencias; al curso de
competencias ambiental, bioseguridad, plan de emergencias y garantia de
la calidad; al curso de actualizacion en soporte basico de vida; al curso de
competencias ambiental, bioseguridad, plan de emergencias y garantia de
la calidad; a la conferencia de administracion segura de medicamentos; al
XVI congreso de actualizacion de enfermeria y al curso de soporte vital

basico.

En ese sentido, se concluye que los servicios prestados por la actora por
mas de 10 anos, en el Hospital Universitario La Samaritana no se
enfocaron en el desarrollo de una labor esporadica o transitoria; amén,
que no gozaba de autonomia e independencia para ejercer su labor, puesto
que se veia en la obligacion de realizar sus funciones atendiendo los
horarios de la entidad, usando las herramientas del centro hospitalario y
bajo las mismas condiciones del personal de planta y medidas de

supervision.

iii) Remuneracion por el trabajo cumplido.
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Sobre el particular, advierte el Despacho que, en el convenio y en cada uno
de los contratos, se acordé una remuneracion como contraprestacion de

la labor prestada, la cual se realizaba de manera mensual.

De acuerdo con lo anterior, se encuentran acreditados los elementos
esenciales de la relacion laboral, como quiera que: i) la demandante ejercia
directamente la prestacion personal del servicio en el Hospital
Universitario la Samaritana E.S.E., como auxiliar de enfermeria y auxiliar
en salud, labor que, valga la pena anotar, es propia de la actividad
misional de la entidad, pues tal como se consigné en la certificacion
expedida por la sociedad temporal Coltempora S.A., la actora debia
“propender por el logro de la misién, visién, principios, valores y objetivos
estratégicos del HUS”; ii) recibia una remuneracion por el trabajo prestado
y iii) actuaba bajo subordinacion y dependencia del centro hospitalario en

el cual -se reitera- ejercia su labor.

Ahora bien, mediante el Oficio No. 2021401004239-1 del 7 de mayo de
2021, se informé6 a este Despacho que revisado el Manual Especifico de
Funciones y Competencias Laborales del Hospital Universitario la
Samaritana E.S.E., se corrobor6 que en la planta de personal existe el
empleo Auxiliar Area de la Salud, el cual ejerce funciones similares a las
que ejecutoé la demandante, manual que, igualmente, fue allegado al

plenario por las partes.

A su vez, la seniora Angelica Sandino Lopez en la declaracion que rindid
ante este Despacho senalo que el hospital contaba con personal de planta

que ejercia las mismas funciones que la seniora Adriana Luna Feo.

En ese sentido, en el caso sub examine es aplicable el principio de “la
primacia de la realidad sobre formalidades”, pues es indudable que la
demandante se encontraba en las mismas condiciones del empleo de
Auxiliar Area de la Salud - Cédigo 412, cargo que pertenece a la planta

global de personal del Hospital Universitario La Samaritana, quedando
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desvirtuada la naturaleza de los convenios y los contratos suscritos entre
la senora Adriana Luna Feo y las Cooperativas de Trabajo Asociado
Coopsein C.T.A., S.I.C Laborcoop C.T.A., Coopsein C.T.A., Grupo Laboral
Salud C.T.A., asi como con la sociedad temporal Coltempora S.A. -
respectivamente, razon por la cual, el Despacho reconocera la existencia
de una relacion laboral entre la actora y el centro hospitalario, con derecho
al pago de todos los emolumentos que percibe el empleado de planta,
entendiéndose estos, no solo como las prestaciones sociales, sino ademas,
las que se reconocen en dinero por el Sistema de Seguridad Social Integral,
como aquellas por concepto de pension (en la proporcion correspondiente),
debidamente indexados, como se senalara en la parte resolutiva de la
presente providencia, aclarando que para determinar el monto de las
sumas a reconocer a la demandante se tendra como asignacion basica el
valor de los honorarios pactados en los periodos correspondientes al

convenio y a cada uno de los contratos celebrados.

Ahora bien, es importante advertir que no por el hecho de que se tipifique
la relacion laboral la hoy demandante adquiera la calidad de empleada
publica, pues como lo ha sostenido el H. Consejo de Estado, para ostentar
dicha calidad, es necesario cumplir las previsiones del articulo 122 de la
Constitucion Politica, como son que el empleo se encuentre contemplado
en la respectiva planta, que tenga asignadas funciones y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente, asi como que se
cumplan los requisitos de ley, como son el nombramiento y la posesion y,
pese, a que el empleo desempenado por la actora hace parte de la planta
de personal del Hospital Universitario La Samaritana E.S.E, no se reinen

a satisfaccion los demas requisitos.

Al respecto, el Consejo de Estado — Sala de lo Contenciosos Administrativo
— Seccion Segunda - Subseccion “A”, C. P. Dr. Gabriel Valbuena
Hernandez, mediante la sentencia proferida el 21 de julio de 2016, dentro

del proceso No. 25000-2325-000-2010-00373-01, senalo:

“En este asunto es menester precisar, que Si bien es cierto, por el hecho
de reconocer la existencia de la relaciéon laboral a la demandante no
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se le puede otorgar la calidad de empleada ptiblica, pues para ostentar
la misma se requiere del respectivo nombramiento y posesion, tal como
lo ha reiterado esta Corporacion, también lo es, que al ser desvirtuado
el contrato de prestacion de servicios, la relacion laboral produce
plenos efectos, lo que conlleva al pago de todos los emolumentosio,
incluidas no solo las prestaciones sociales que son asumidas
directamente por el empleador tales como vacaciones, cesantias, prima
de servicios y todas las que se encuentren pactadas, sino ademads, las
que se reconocen en dinero por el Sistema de Seguridad Social Integral,
en la proporcién correspondiente, como aquellas por concepto de salud
Yy pensionil,

Con lo anterior se tiene que en este punto no le asiste razén al a quo
cuando decidié negar la pretension referida al reconocimiento en favor
de la accionante de estas ultimas prestaciones, por lo que se estima
que tiene derecho a que se le reintegren las sumas que ella canceld y
que le correspondia sufragar al hospital, por concepto de salud y
pension, segun la normativa vigente, para lo cual, deberd allegar la
prueba que soporte los pagos efectivamente realizados por tales
conceptos”.

5.5. De las prestaciones sociales.

Sobre el particular, vale la pena mencionar que, si bien en el convenio y
en los contratos se plasmé que la demandante seria beneficiaria de las
prestaciones consagradas en la Ley 50 de 1990 “Por la cual se introducen
reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”
y demas estipulaciones previstas en el C. S. T., tales como la compensacion
monetaria por vacaciones y prima de servicios proporcional al tiempo
laborado, lo cierto es que no obra prueba en el plenario que acredite que,
efectivamente, las cooperativas y la sociedad temporal, sufragaran dichos

conceptos.

10 Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subsecciéon B, sentencia de 4 de febrero de 2016,
Radicaciéon: No. 8100123-33-000-2012-00020-01, Expediente: No. Interno 0316-2014, Consejero
Ponente: Gerardo Arenas Monsalve, en esta decision se consideré: “En consecuencia, al
demostrarse los elementos propios de la relacion laboral, la contratista tiene derecho a obtener el
reconocimiento y pago como reparaciéon del dafio de las prestaciones sociales comunes devengadas
por los empleados de planta de la entidad por los periodos de tiempo y en las condiciones
establecidas en la sentencia de primera instancia, la cual sera confirmada por encontrarse ajustada
a derecho”.

11 Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subsecciéon B, sentencia de 4 de febrero de 2016,
Radicaciéon: No. 8100123-33-000-2012-00020-01, Expediente: No. Interno 0316-2014, Consejero
Ponente: Gerardo Arenas Monsalve, en es providencia se indic6: “Asi que en caso de que exista un
contrato de trabajo o se posea la calidad de servidor publico la cotizacién debe realizarse por el
empleador en el caso del sistema de riesgos profesionales y del sistema de subsidio familiar y en el
caso de cotizaciones a los sistemas de pensién y salud deben realizarse por el empleador y el
empleado en forma compartida segun los porcentajes establecidos en la Ley para cada caso, por
ejemplo, la cotizacién al sistema de pensiones es del 16% del ingreso laboral la cual debe
realizarse en un 75% por el empleador y en un 25% por el empleado; la cotizaciéon al sistema
de salud es el 12.5% de lo netamente devengado correspondiéndole al empleador el 8.5 % y al
empleado 4%”.
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Ademas, no se puede perder de vista que, en el sub examine, no es dable
que se dé aplicacion a las disposiciones contenidas en el Codigo Sustantivo
del Trabajo, por cuanto, este rige las relaciones de derecho individual de
trabajo de caracter particular y las de derecho colectivo de trabajadores
oficiales y particulares, por lo tanto no es aplicable a los servidores
publicos, calidad a la que se equiparo la demandante, puesto que dada la
verdadera relacion laboral que existio entre esta y el Hospital Universitario
La Samaritana, le asiste el derecho a percibir las prestaciones sociales que

devenga un Auxiliar Area Salud - Cédigo 412.

5.5.1. Pago del concepto de vacaciones.

Respecto a la compensacion en dinero de las vacaciones, el H. Consejo de
Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda, en
sentencia del 19 de abril de 2018, dentro del expediente No. 81001-23-33-
3000-2013-00096-01, C. P. Dr. Carmelo Perdomo Cuéter, senalé:

“Sobre el cardcter juridico de las vacaciones, esta subseccion, en
sentencia de 29 de abril de 2010, al resolver un caso de «contrato
realidad-, sostuvo que no tiene «/...] la connotacion de prestacion salarial
porque [es] un descanso remunerado que tiene el trabajador por cada
arfio de servicios-, no obstante lo cual, en pronunciamiento de 21 de
enero de 2016, asumié un entendimiento diferente de aquellas, cuando
dijo:

Dentro de nuestra legislacién, las vacaciones estdn concebidas como
prestacién social y como una situacion administrativa, la cual consiste
en el reconocimiento en tiempo libre y en dinero a que tiene derecho todo
empleado publico o trabajador oficial por haberle servido a la
administracion durante un ano y el monto de las mismas se liquidard
con el salario devengado al momento de salir a disfrutarlas.

Por tanto, resulta menester precisar, en consonancia con este ultimo
criterio, que las vacaciones comportan una prestacion social y son un
derecho de los trabajadores, derivado del principio de garantia de
descanso previsto por el articulo 53 de la Constituciéon Politica,
consistente en la concesion de 15 dias no laborables remunerados, que
de manera excepcional ha de ser reconocido monetariamente en los
términos de Decreto ley 1045 de 1978, que dispone:

Asimismo, debe tenerse en cuenta que en la sentencia de unificacion
CE-SUJ2 5 de 25 de agosto de 2016, la seccion segunda de esta
Corporacion establecid, entre otras subreglas, que el reconocimiento de
prestaciones, derivado de la nulidad del acto administrativo que niega
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la existencia de la relacién laboral, procede a titulo de restablecimiento
del derecho, pues al trabajador ligado mediante contratos de prestacion
de servicios, 4.] pese a su derecho a ser tratado en igualdad de
condiciones que a los demads empleados ptiblicos vinculados a través de
una relacion legal y reglamentaria [...] le fue cercenado su derecho a
recibir las prestaciones que le hubiere correspondido si la
Administracion no hubiese usado la modalidad de contratacién estatal
para esconder en la prdctica una relacion de trabajo»

Por ende, al haber declarado la existencia de una relacién laboral entre
el supuesto contratista y la Administraciéon, corresponde compensarle
al primero el derecho a descansar de sus labores y a la par
recibir remuneracion ordinaria, pero como quiera que el dano de
impedirle el goce de tal periodo se encuentra consumado, ha de
compensarsele con dinero tal garantia en los términos del aludido
articulo 20 del Decreto ley 1045 de 1978, asi como de la Ley 995 de
2005.

Sin embargo, el pago de la compensacion por el descanso no disfruté la
accionante solo comprenderd lo causado a partir del 24 de enero de
2010, en atencion al fenecimiento de la oportunidad para reclamarlo...”
(Negrilla fuera del texto original).

Bajo dicho pronunciamiento Jurisprudencial es claro el derecho que le
asiste a la demandante de la compensacion en dinero de las vacaciones,
en razon a que constituye una prestacion social, de conformidad con el
principio de garantia de descanso previsto por el articulo 53 de la

Constitucion Politica.

5.5.2. Cesantias, intereses y sancion moratoria.

Sobre este aspecto, el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso
Administrativo - Seccion Segunda - Subseccion “B”, C. P. Dra. Sandra

Lisset Ibarra Vélez, en Sentencia del 6 de octubre de 2016, senalo:

“Ha sido pacifica la postura que por parte de esta Corporacion ha
definido frente al reconocimiento de la sanciéon moratoria cuando se
declara la existencia de una relacién laboral que subyace de la relacién
contractual estatal bajo la modalidad de contratos de prestacion de
servicios, en cuanto que, el reconocimiento y pago de las
cesantias, surge solo con ocasion de la declaratoria de la
relacion laboral, por lo que, no podria reclamarse la sancion
moratoria como quiera que apenas con ocasion de la sentencia
que declara la primacia de la realidad sobre las formalidades
surge la obligacion a cargo de la administracion de reconocer
y pagar el aludido auxilio. En otras palabras, la pretension de
reconocimiento y pago de la sancion moratoria, sélo es viable en tanto
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las cesantias hayan sido reconocidas, y no cuando esta en litigio la
declaracion del derecho a percibirlas, es decir, cuando estd en
discusion el derecho al reconocimiento y pago del aludido auxilio de
cesantias no podria configurarse la sancién por mora en el pago de
aquellas”. (Negritas del Despacho).

De conformidad con el precedente jurisprudencial expuesto, no es viable

el reconocimiento de cesantias ni de la sancion moratoria por el no pago

de las mismas en tiempo reclamadas por la actora, como tampoco los

intereses que se hayan podido generar, toda vez que para la fecha en que

se celebraron los contratos y los convenios, se encontraba en discusion

dicho derecho y solo se hacen exigibles a partir de la sentencia que las

reconozca.

5.6. De la prescripcion.

En ese acapite se estudiara de oficio el fenomeno de la prescripcion,

conforme al precedente sentado en la sentencia de unificacion proferida

por el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion
Segunda, C. P. Dr. Carmelo Perdomo Cuéter el 25 de agosto de 2016,
dentro del expediente No. 23001-23-33-000-2013-00260-01, asi:

i)

Prescripcion de cada uno de los contratos celebrados.

Al respecto en la sentencia de unificacion citada se dijo:

“Pero en aquellos contratos de prestacion de servicios, pactados
por un interregno determinado y que la ejecucion entre uno y
otro tiene un lapso de interrupcion, frente a cada uno de ellos
habra de analizarse la prescripcion a partir de sus fechas de
finalizacidn, puesto que uno de los fundamentos de la existencia del
contrato realidad es precisamente la vocacién de permanencia en el
servicio. Por consiguiente, le corresponderd al juez verificar si existié o
no la citada interrupcion contractual, que serd 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 relacién
laboral bajo contratos de prestacion de servicios”. (Negritas del
Despacho).
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El anterior criterio, fue reiterado por dicha Corporacion, en la sentencia
proferida el 18 de julio de 2018, M. P. Dr. William Hernandez Gomez,
dentro del proceso No. 68001-23-33-000-2013-00689-01(3300-14), al

senalar:

“.. la relaciéon laboral unicamente puede reconocerse por los periodos
efectivamente contratados o debidamente ejecutados, pues los tiempos
reclamados que no consten o cuya prestacion no pueda acreditarse
fehacientemente a través de los medios probatorios con que cuenta la
parte demandante, no pueden ser tenidos en cuenta para efectos de la
respectiva condena, sin importar si la interrupcion es de un dia,
inclusive.

Lo anterior toda vez que, conforme con la jurisprudencia unificada de
esta Corporacion, los derechos prestacionales derivados del contrato
realidad son pasibles de perderse por prescripcion extintiva, esto es,
por no reclamarse en la oportunidad que la Ley otorga para ese efecto”
(Negrilla fuera del texto original)

Ahora bien, en el caso que nos ocupa, se encuentra demostrado que la
demandante presté sus servicios en el Hospital Universitario La

Samaritana, en los siguientes periodos:

Del 4 de agosto de 2007 al 7 de diciembre de 2007
Del 1 de julio de 2008 al 10 de marzo de 2011

Del 11 de marzo de 2011 al 6 de noviembre de 2011
Del 7 de noviembre de 2011 al 1 de febrero de 2015
Del 2 de febrero de 2015 al 5 de enero de 2016

Del 6 de enero de 2016 al 5 de julio de 2016

Del 6 de julio de 2016 al 25 de enero de 2017

Del 26 de enero de 2017 al 25 de enero de 2018

Del 26 de enero de 2018 al 25 de marzo de 2018

Como puede verse, existe un lapso de interrupcion en el que la

demandante no presto sus servicios al centro hospitalario.

Asi las cosas, en consideracion a que la actora presentd reclamacion
administrativa mediante escrito del 1 de febrero de 2019 y que entre el

convenio que finaliz6 el 7 de diciembre de 2007 y el que inici6 el 1 de julio
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de 2008, existio una interrupcion de seis (6) meses y veinticuatro (24) dias,
el convenio celebrado con anterioridad al 7 de diciembre de 2007, se

encuentra prescrito y asi habra de declararse.

ii) Prescripcion de los aportes para pension.

Respecto a las prestaciones sociales que estan a cargo del empleador
cuando se declara la existencia de una relacion de caracter laboral, el
Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion
Segunda - Subseccion “B”, C. P. Gerardo Arenas Monsalve, mediante la
sentencia proferida el 4 de febrero de 2016, dentro del proceso No. 81001-
23-33-000-2012-00020-01, indico:

“..)

De otra parte, con el fin de determinar cudles son las prestaciones
sociales que se deberdn reconocer a titulo de reparacion integral del
dano al declararse una relacion de cardcter laboral, la Sala acude a la
clasificacion que se ha hecho de estas prestaciones sobre la base de
quien debe asumirlas.

En ese orden de ideas, se encuentran las que son asumidas por el
empleador directamente y las que se prestan o se reconocen de forma
dineraria por el Sistema de Seguridad Social Integral.

Dentro de las prestaciones sociales que estdn a cargo directamente del
empleador se encuentran las ordinarias o comunes como son entre
otras las primas, las cesantias; y las prestaciones sociales que se
encuentran a cargo del Sistema Integral de Seguridad Social
son la salud, la seguridad social, los riesgos profesionales y el subsidio
familiar, que para ser asumidas o reconocidas por cada sistema debe
mediar una cotizacion.

Asi que en caso de que exista un contrato de trabajo o se posea la
calidad de servidor publico la cotizacién debe realizarse por el
empleador en el caso del sistema de riesgos profesionales y del
sistema de subsidio familiar y en el caso de cotizaciones a los
sistemas de pension y salud deben realizarse por el empleador
y el empleado en forma compartida segun los porcentajes
establecidos en la Ley para cada caso, por ejemplo, la cotizaciéon
al sistema de pensiones es del 16% del ingreso laboral la cual debe
realizarse en un 75% por el empleador y en un 25% por el empleado;
la cotizacion al sistema de salud es el 12.5% de lo netamente
devengado correspondiéndole al empleador el 8.5 % y al empleado 4%.

(..)

Por lo expuesto es dable concluir que en el caso de las
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prestaciones sociales a cargo de los sistemas de salud y
pensiones, cubiertas por las entidades respectivas, derivadas
de la financiacion de las cotizaciones que efectuan las partes
que integran la relacion laboral, la indemnizacion no puede ser
por la totalidad de dichos montos, sino la cuota parte que la
entidad demandada dejo de trasladar a las entidades de
seguridad social a las cuales cotizaba el contratista”. (Negrilla
del Despacho y subrayado fuera del texto original).

Ahora bien, sobre los aportes para pension, en la mencionada sentencia

de unificacion, se dispuso:

“Pese a lo expuesto, la Sala aclara que la prescripcion extintiva no es
dable aplicar frente a los aportes para pensién, en atencién a la
condicion periddica del derecho pensional, que Ilos hace
imprescriptibles, pues aquellos se causan dia a dia y en tal sentido se
pueden solicitar en cualquier época {(...)”.

Bajo dichos criterios, los aportes para pension son imprescriptibles y como
tal se deberan reconocer a titulo de reparacion integral del dano, en virtud
de la declaratoria de la existencia de la relacion laboral entre las partes,
como quiera que no existe una disposicion de orden legal que senale
expresamente un término que extinga la posibilidad de reclamarlos en

cualquier tiempo.

Ahora, si bien en el acto demandado se afirmé que la Cooperativa de
Trabajo Asociado Coopsein C.T.A. “era la encargada de realizar los aportes
a seguridad social”, 1o cierto es que no obra documento alguno que asi lo
demuestre, de modo que, el extremo demandado incumpli6 con la
prevision contenida en el articulo 167 del C. G. del P., segun el cual
“Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, razon por la cual en virtud
de lo dispuesto, sobre tal aspecto, en la referida sentencia de unificacion
del 4 de febrero de 2016, se ordenara pagar a la demandante los valores
que canceldé por concepto de pension, en virtud de los convenios y

contratos que suscribio, segun los porcentajes de ley al empleador.

En caso de que existan diferencias entre los aportes realizados por la

actora y los que se debieron efectuar, le correspondera COTIZAR la suma
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faltante por concepto de aportes solo en el porcentaje que le correspondia
como empleador, por lo que la senora Adriana Luna Feo debera acreditar
las cotizaciones que realiz6 al mencionado sistema, durante el tiempo
que presto sus servicios en el centro hospitalario y en la eventualidad de
que no las hubiese hecho o existiera diferencia en su contra, tendra
la carga de cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje que le

incumbia como trabajador.

De otra parte, cabe advertir que en sentencia de Unificacion de
Jurisprudencia por importancia juridica, proferida el 9 de septiembre del
ano en curso, el Honorable Consejo de Estado -Seccion Segunda- Sala de
lo Contencioso Administrativo, establecié algunas reglas en procesos de
naturaleza juridica como el que aqui se discute, las cuales, no fueron
tenidas en cuenta por el Despacho, dado que dicha providencia no se
encuentra ejecutoriada a la fecha de la presente providencia, al estar
pendiente de resolucion de las solicitudes de aclaracion formuladas contra

la misma.

6. COSTAS

Se advierte que si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en la
medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio no se
evidencio que la parte demandada en el curso del proceso haya incurrido

en una conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

VI. RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARAR la existencia de la relacion laboral entre la sehora

Adriana Luna Feo, identificada con la cédula de ciudadania No.
4z
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51.943.451 de Bogota y el Hospital Universitario la Samaritana E.S.E.

SEGUNDO.- DECLARAR la nulidad del Oficio 2019401002781-1 del 28 de
febrero de 2019, por medio del cual el Gerente del Hospital Universitario
La Samaritana E.S.E., le neg6 a la actora el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales, que se derivaron de la existencia de una relacion

laboral.

TERCERO.- DECLARAR probada de oficio la excepcion de prescripcion
del convenio celebrado con anterioridad al 7 de diciembre de 2007, de

conformidad con las consideraciones realizadas en esta sentencia.

CUARTO.- A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
HOSPITAL UNIVERSITARIO LA SAMARITANA E.S.E., RECONOCER y
PAGAR a la senora ADRIANA LUNA FEO, identificada con la cédula de
ciudadania No. 51.943.451 de Bogota, el valor de las prestaciones sociales,
incluida la compensacion por vacaciones no disfrutadas que devenga un
AUXILIAR AREA DE LA SALUD - CODIGO 412, por los periodos en que
presto sus servicios en la entidad, teniendo como asignacion basica para
su calculo el valor de los honorarios pactados en los periodos
correspondientes a los convenios y contratos suscritos entre el 1 de julio

de 2008 y el 25 de marzo de 2018 -respectivamente.

Las anteriores sumas deberan ser actualizadas, con fundamento en los
indices de inflacion certificados por el DANE teniendo en cuenta para el

efecto la siguiente formula:

R= R.H. Indice Final

Indice Inicial

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histoérico
(R.H.), que es lo reconocido en la presente sentencia, por el guarismo que
resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice
vigente en la fecha en que debio efectuarse el pago de cada mensualidad y

asi sucesivamente.
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QUINTO.- ORDENAR al HOSPITAL UNIVERSITARIO LA SAMARITANA
E.S.E., a:

i) PAGAR a la senora ADRIANA LUNA FEO, identificada con la cédula de
ciudadania No. 51.943.451 de Bogota, los valores que cancelé por
concepto de pension, en virtud de los convenios y contratos que suscribio,
segun los porcentajes fijados por Ley al empleador, durante el tiempo
comprendido entre el 4 de agosto de 2007 y el 25 de marzo de 2018,

salvo su interrupcion.

ii) En caso de que existan diferencias entre los aportes realizados por la
actora y los que se debieron efectuar COTIZAR la suma faltante por
concepto de aportes solo en el porcentaje que le correspondia como
empleador, por lo que la parte actora debera acreditar las cotizaciones
que realizo al mencionado sistema, durante sus vinculos con la entidad
y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o existiera diferencia en
su contra, tendra la carga de cancelar o completar, segin el caso, el

porcentaje que le incumbia como trabajador.

iv) ACTUALIZAR tales sumas con fundamento en los indices de inflacion
certificados por el DANE teniendo en cuenta para el efecto la siguiente
formula:

R= R.H. Indice Final

Indice Inicial

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico
(R.H.), que corresponde a los conceptos de salud y pension, por el
guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor
certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta
providencia, por el indice vigente en la fecha en que debio efectuarse el

pago de cada mensualidad y asi sucesivamente

SEXTO.- Sin costas a cargo del HOSPITAL UNIVERSITARIO LA
SAMARITANA E.S.E
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SEPTIMO.- Negar las demas pretensiones de la demanda.

OCTAVO.- A partir de la ejecutoria de esta sentencia se reconoceran
intereses, de conformidad con lo establecido en el inciso tercero del

articulo 192 del C.P.A.C.A

NOVENO.-Por Secretaria dese cumplimiento a lo establecido en el inciso

ultimo del articulo 192 ibidem.

DECIMO.- La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto

en este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 del C.P.A.C.A.

DECIMO PRIMERO.- Ejecutoriada esta providencia archivese el

expediente, previa devolucion de los valores consignados para gastos del

proceso a la actora, excepto los ya causados, a peticion de la misma.
Notifiquese y Camplase,

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
DE BOGOTA D.C.
Firmado Por: Notificacién por estado
La providencia anterior se notific6 por ESTADO N° 030, de
hoy 29 de octubre de 2021, a la hora de las 8.00 A.M.
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