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Villavicencio, treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020).

RADICACION: 50 001 33 33 007 2017 00354 00
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO

DEMANDANTE: SIXTA CECILIA ESPINOSA

DEMANDADO: DEPARTAMENTO DEL GUAVIARE Y
LA ESE HOSPITAL SAN JOSE DEL
GUAVIARE.

De conformidad con con lo previsto en el articulo 187 del C.P.A.C.A,,
se procede a dictar sentencia dentro del proceso instaurado por SIXTA
CECILIA ESPINOSA, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho contra el DEPARTAMENTO DEL GUAVIARE y
la E.S.E. HOSPITAL SAN JOSE DEL GUAVIARE, para que previa
tramitacion de rigor, se acceda a sus pretensiones conforme la fijacién del
litigio en la Audiencia Inicial.

ANTECEDENTES

I. SINTESIS DE LA DEMANDA:

i Ante esta jurisdiccion concurre la parte actora con el objeto
de obtener la nulidad del siguiente acto administrativo:

e Oficio sin nimero del 30 de mayo de 2017, proferido
por la Gerente de la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO
HOSPITAL SAN JOSE DEL GUAVIARE, mediante el cual
negod el reconocimiento de la existencia de una relacién
legal y reglamentaria con la sefora SIXTA CECILIA
ESPINOSA, y el pago a las acreencias laborales vy
prestaciones sociales.

Como restablecimiento del derecho, solicita se ordene al ente
demandado, pagar a favor de la demandante SIXTA CECILIA ESPINOSA
una indemnizacién del dano causado por concepto del no reconocimiento
y pago de prestaciones sociales, acreencias y demas emolumentos
dejados de percibir desde el 1° de mayo de 2012 hasta la materializacién
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del pago, debidamente indexados, al reconocimiento y pago de los
perjuicios morales y materiales y a los cuales tiene derecho por haber
prestado sus servicios a la entidad demandada asi como al pago de los
intereses moratorios sobre las anteriores sumas de dinero, segun las
previsiones del C.P.A.C.A., hasta la fecha en que se verifique su pago, y
se condene en costas a la entidad demandada.

II. El sustento factico lo narrd la parte actora informando que:

1.  La demandante fue vinculada a la E.S.E. HOSPITAL SAN JOSE
DEL GUAVIARE mediante contratos de prestacion de servicios, para
laborar en actividades de aseo, desinfeccidon y lavado, de manera
ininterrumpida desde el 1 de mayo de 2012 hasta el 30 de septiembre de
2016.

2. Sostiene que, en cumplimiento de dichos contratos de
prestacion de servicios, existi6 subordinacion y dependencia,
cumplimiento de horario y se prolongaron durante 4 anos, cumpliendo un
horario fijo de trabajo y cuadros de turnos de disponibilidad, segun
necesidad del servicio.

3. La demandada se negdé a reconocer a la demandante las
prestaciones sociales, acreencias, horas extras, diurna, nocturnas en dias
ordinarios y festivos, dominicales y demas emolumentos.

4, Durante su vinculacion, la demandante estuvo sujeta y
subordinada a las érdenes del subgerente Administrativo de la E.S.E.
HOSPITAL SAN JOSE DEL GUAVIARE, cumpliendo sus érdenes y los
horarios de trabajo establecidos, recibiendo salario bajo la modalidad de
honorarios.

5. La demandante siempre tuvo que sufragar el pago de aportes
a seguridad social y estuvo desprovista de afiliacion a riesgos
profesionales.

6. La demandante nunca disfruté de vacaciones ni indemnizacién
por dicho concepto, no le fueron canceladas horas extras, dominicales o
festivos, ni recibié indemnizacién por tales conceptos.

En acapite de exégesis de los hechos, la demandante sefala:

a. Prestacion del servicio: la demandante prestd sus servicios en
actividades de aseo, desinfeccion y lavado de manera ininterrumpida del
1 de mayo de 2012 al 30 de septiembre de 2016, prestando sus servicios
de forma personal, directa, continua y subordinada.
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b. Subordinacién o dependencia: la entidad demandada fijé las
pautas para el desarrollo de la labor, imponiendo horarios de trabajo y
escogiendo las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que la
demandante desarrollaria sus labores, configurandose una subordinacion,
desnaturalizando el contrato de prestacidon de servicios.

C. Retribucion: la demandante recibid de las demandadas un
pago regular, uniforme, periddico y retributivo de los servicios prestados,
cuya cuantia final fue de $1.190.000 mensuales.

II1. En el acapite de normas violadas sefala como vulneradas las
siguientes:

e Art. 13, 25, 53, 122 y de la Constitucion Politica.

e Decreto 222 de 1993.

e Decreto 2277 de 1979.

e Articulo 32, numeral 3 de la Ley 80 de 1993.

e Articulo 138 del CPACA.

e Articulo 1 Decreto 2767 de 1945.

e Articlulol7 de la ley 6 de 1947

e Sentencia T426 de 2015.

e Sentencia del Consejo de Estado seccion II Subseccién B de fecha
18 de septiembre de 2014, expediente 68001-23-33-000-2013-
001616-01.

e Consejo de Estado seccion II sentencia 205-06806 del 12 de mayo
de 2014.

En el concepto de violacidn, adujo que el ente nominador viola
las normas enunciadas en el acapite anterior, pues pretende desconocer
derechos de caracter constitucional y legal, como son las acreencias
laborales a que hay lugar en razén de las funciones que desempend la
demandante ante la administracién publica, las cuales se disfrazaron con
contratos de prestacion de servicios, camuflando la verdadera relacion de
trabajo, vulnerando los derechos de la demandante.

Argumentd que el acto demandado adolece de falsa motivacion
porgue no esta acorde con el contenido normativo existente, ya que los
servicios prestados por la demandante se brindaron de manera
permanente, continua y son propias de las que ejecutan los empleados
publicos como se deduce de los contratos de prestacién de servicios
suscritos entre la demandante y la ESE HOSPITAL SAN JOSE DEL
GUAVIARE, se prestd en las instalaciones de la entidad desde el 1° de
mayo de 2012 hasta el 30 de septiembre de 2016.
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IV. CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La entidad demandada Departamento del Guaviare, en su
contestacién de demandal se opuso a las pretensiones, manifestando que
la primera no es procedente, por cuanto el oficio demandado fue
cimentado en los contratos suscritos por la demandada y se encuentra
dotado de legalidad y fundamento, por lo que no puede ser declarado
nulo; de igual manera sefald que la segunda pretension no es procedente
pues no existid relacién laboral sino una relacion contractual, conforme a
los contratos suscritos, amparados por la ley 80 de 1993.

Manifestd que se opone a todas las pretensiones de la demanda,
por considerar que no le fue causado ningun dano a la demandante y, en
consecuencia, no se le debe suma alguna por concepto de prestaciones
sociales, danos materiales o dafnos morales. Finalmente, se opone a la
condena en costas, por cuanto estas deben ser pagadas por la parte
vencida.

Propuso como excepciones de fondo la inexistencia del contrato por
no configurarse los elementos propios de una relacidon laboral, inexistencia
de la causa solicitada.

De otro lado, la ESE Hospital San José del Guaviare no contesto la
demanda conforme quedoé indicado en el auto del 27 de septiembre de
2018.

IV. AUDIENCIA INICIAL

4.1. FIJACION DEL LITIGIO:

En la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del C.P.A.C.A.,
llevada a cabo el dia 1 de noviembre de 20182, se dejo constancia de la
inasistencia de la ESE Hospital San José del Guaviare y se fijo el litigio de
la siguiente manera:

"...se contrae a determinar: Si la vinculacidon de la demandante
reune todos los requisitos de una relacién laboral y por ello debe
garantizarse el pago de prestaciones sociales, conllevando la
declaratoria de nulidad del acto administrativo acusado.

O si por contrario le asiste razéon a la entidad demandada, al
afirmar que la vinculacidon de la demandante es a través de un
contrato de servicios profesionales que no generd los beneficios

1 Obrante a folios 204 a 212 del expediente.
2 Acta obrante a folios 244 al 249 y CD a folio 250 del cuaderno 2 del expediente.



5
Exp. 500013333007 2017 00354 00 NYR
SIXTA CECILIA ESPINOSA contra ESE Hospital Departamental del Guaviare

de una relacién laboral, en virtud de lo cual las pretensiones
deben ser negadas”.

iii. ALEGATOS DE CONCLUSION Y CONCEPTO DEL
MINISTERIO PUBLICO:

- PARTE ACTORA

La parte actora presentd sus alegatos3, reiteré los argumentos
expuestos en la demanda, haciendo un anélisis de las pruebas aportadas
al expediente y manifestando que ellas evidencian la configuracion de los
elementos exigidos para declarar la existencia de un contrato realidad.

- PARTE DEMANDADA DEPARTAMENTO DEL GUAVIARE

La entidad demandada presentd sus alegatos el 21 de junio de
20194, indicando que la entidad no esta llamada a responder por la
presunta responsabilidad administrativa ejercida por la ESE HOSPITAL
SAN JOSE DEL GUAVIARE, teniendo en cuenta que dicha entidad cuenta
con personeria juridica, autonomia administrativa, patrimonial y
financiera como lo estipula la Ley 1876 de 1994.

Hizo alusidon a la audiencia de pruebas del 20 de junio de 2019, en
la que se evaluaron los testimonios de las sefioras MARIA MELBA LEANO
LEON y MIRIAM CAICEDO MOYANO, testigos de la parte demandante,
donde se pudo corroborar que no existié ningun vinculo laboral con la
demandante, ni ella prestd servicio alguno en la Gobernacién del
Guaviare.

Menciond, que la sefiora SIXTA CECILIA ESPINOSA, realizd las
reclamaciones de sus acreencias laborales y la Gobernacién del Guaviare
remitid mediante oficio SJ-LA-1004-637 de fecha 15 de mayo de 2016 a
la ESE Hospital de San José del Guaviare quien era la encargada de
otorgar contestacion a dicha reclamacién.

Indicd, que la Gobernacion del Guaviare no firmd contrato con la
demandante ni ella prestd servicio alguno en la Gobernacion del Guaviare,
ademas, las Empresas Sociales del Estado, al tener personeria juridica,
patrimonio propio y autonomia administrativa y en cumplimiento del
articulo 6 del Decreto 195 de 2007, les corresponde los ingresos

3 Folios 328 a 330.
4 Segun sello de recibido en la secretaria de este estrado judicial visible a folio 324-327 del cuaderno 2 del
expediente.
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generados de su produccion, facturacidon, recaudo, financiar todas las
actividades administrativas y de apoyo para el cumplimiento de su objeto
social, dentro de ellas, el cubrimiento de las acreencias laborales que
tienen los funcionarios publicos que les prestan sus servicios y el pago de
las condenas impuestas por un operador judicial y todo rubro que se
genere de la situacion inherente al funcionamiento del mismo.

Finalmente, manifestd que la Gobernacién del Guaviare no debe ser
condenada por ningun tipo de obligacion o pretension incoada en la
demanda.

- PARTE DEMANDADA ESE HOSPITAL SAN JOSE DEL
GUAVIARE.

La apoderada de la ESE Hospital San José del Guaviare presento sus
alegatos el 8 de julio de 2019, manifestando que la prestacién del servicio
a la luz del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, requiere entre otras, que las
actividades que no puedan desarrollarse con el personal de planta o
aquellas, requieran conocimientos especializados. En el caso que nos
ocupan ni siquiera existe personal de planta para realizar tales
actividades, por cuanto el cargo no esta creado.

Por lo que no esta presupuestado por la entidad una proyecciéon para
el pago de los salarios y prestaciones sociales de un cargo que no esta
creado.

Ademas, considerd6 que no se probaron los elementos de una
relacion laboral y tampoco los elementos adicionales (permanencia y
equidad o similitud), expresando que, segun lo indicado por Ila
jurisprudencia, se refiere al parametro de comparacion con los demas
empleos de planta son elementos adicionales que prueban la relacién
laboral y de los cuales no se tiene evidencia en el proceso, por cuanto la
prestacion del servicio no implicé la permanencia de la demandante en la
entidad, el contrato suscrito entre las partes se sujetd al cumplimiento de
actividades debidamente coordinadas en distintas areas que le permitian
incluso trabajar en otra entidad, ya que el contrato no tenia ninguna
clausula de exclusividad, razéon por la cual no puede predicarse
subordinacién, como tampoco permanencia; y en lo que respecta a la
equidad o similitud, no hay parametro de comparacidon con otro empleo
de planta, por cuanto el empleo no estd creado, entonces no cumplio
funciones ni actividades idénticas o similares a las de un cargo de planta.

Indico, que la demandante prestd sus servicios en distintas areas,
gue no comprendian las mismas actividades, razén por la cual no puede
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predicarse la permanencia en el tiempo bajo un mismo contrato y con
unas mismas actividades.

Frente a los testimonios recepcionados en la audiencia del 20 de
junio de 2019, hizo alusidn a algunas respuestas de las testigos en cuanto
a las horas extras y el tiempo laborado por la demandante.

Finalmente solicitd, que no se acceda a las pretensiones de la
demanda, no condenar a la ESE Hospital San José del Guaviare, teniendo
en cuenta que es una entidad de segundo nivel que no cuenta con
presupuesto para asumir el pago de este tipo de acreencias.

- MINISTERIO PUBLICO.
No emitié concepto.

CONSIDERACIONES

I. COMPETENCIA

Tramitada la instancia sin que se vislumbre vicisitud alguna que
invalide lo actuado y por encontrarse reunidos los presupuestos
procesales de rigor, se procede a emitir el fallo que en derecho
corresponda, advirtiendo que éste Despacho es competente para tal
efecto, en atencion a lo dispuesto por el articulo 155 del C.P.A.C.A.

II. EXCEPCIONES

La entidad demandada Departamento del Guaviare propuso las que
denomind: Falta de Legitimacidon en la causa por pasiva, inexistencia de
contrato de trabajo por no configurarse los elementos propios de una
relacion laboral, inexistencia de la causa solicitada.

Al respecto frente a la falta de legitimacién en la causa por pasiva,
considera el Despacho que sera en el debate de fondo donde se determinara
si existe o no el derecho material pretendido mediante sentencia favorable
o desfavorable al demandante o demandado.

III. El Problema Juridico:

El problema juridico en el presente proceso se contrae a determinar
si el servicio prestado por la actora como es la realizacidon de labores de
lavado y desinfeccién de ropa utilizada en los diferentes servicios de la
ESE Hospital San José del Guaviare, a través de contratos de prestacion
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de servicio directos, se desnaturalizd6 en una relacién laboral que le da
derecho a reclamar y percibir salarios y prestaciones sociales a titulo de
indemnizacion, en igualdad de condiciones a los empleados de planta.

Para tal efecto, se dispondra el estudio de la legalidad del acto
administrativo acusado, y los siguientes temas i) La Relacién Laboral con
el Estado; ii) El Contrato de Prestacidén de Servicios y contrato realidad,
iii) Prescripcién de Derechos laborales; iv) material probatorio y v) caso
concreto.

Para abordar lo anterior se requiere analizar los siguientes asuntos:
IV. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
i La Relacion Laboral con el Estado:

Sobre el vinculo laboral de una persona natural con una entidad
publica, debe recordarse que se puede dar en dos modalidades, bien sea
la estatutaria o también llamada legal y reglamentaria, o la contractual
laboral, es decir, a través de un contrato de trabajo. En el primer evento,
se adquiere la calidad de empleado publico y en el segundo, la de
trabajador oficial.

La diferencia principal entre estas dos formas de vinculacién laboral
con el Estado es que frente a los empleados publicos el régimen de
servicio esta determinado en la ley y el reglamento con anterioridad a la
vinculacién y por ello, no hay ninguna posibilidad que se entren a discutir
las circunstancias del empleo, ni a acordar condiciones laborales
diferentes a las sefialadas de manera general y abstracta por las normas
que los rigen, la formalizacidon se da a través del acto administrativo de
nombramiento y la posesién; mientras que los trabajadores oficiales se
rigen por la relacion de trabajo que ha sido fijada por las partes de comun
acuerdo en el respectivo contrato, permitiéndose entonces la posibilidad
de discutir las condiciones aplicables, obviamente se formaliza con la
suscripcion del respectivo contrato laboral.

Sobre las caracteristicas esenciales de la relacidon laboral son
coincidentes algunos sectores de la jurisprudencia y la doctrina, en
sefialar que los elementos son prestacion personal del servicio,
remuneracién o salario y subordinacién.
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ii. El Contrato de Prestacion de Servicios y contrato
realidad:

El contrato de prestacidon de servicios es un contrato estatal, se
encuentra regulado en nuestro ordenamiento juridico en el articulo 32 de
la Ley 80 de 1993, Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Publica, asi:

"Art. 32.- De los contratos estatales. Son contratos estatales
todos los actos juridicos generadores de obligaciones que
celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto,
previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o
derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como
los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion:

(...)
390, Contrato de prestacidon de servicios.

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

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

De lo trascrito se coligen los siguientes elementos para la
configuracién del contrato de prestacién de servicios, a saber:

1. Su objeto debe estar ligado necesariamente con el desarrollo de
actividades que se relacionen con la administracion o el funcionamiento
de la entidad. Es decir, el contratista vinculado a través de esta clase de
contrato estatal, sea persona natural o juridica, debera ejercer funciones
concernientes a la parte administrativa o a las actividades propias o del
giro ordinario de la entidad contratante.

Siendo ello asi, no puede desconocerse que la naturaleza de la
actividad que constituye el objeto de un contrato de prestacién de
servicios puede ser permanente o excepcional, ya que el legislador del
afo 93 no lo distinguid, basta entonces con que guarden relacién con la
administracion o con el funcionamiento de la entidad para que puedan
componer el objeto contractual.
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Por esta razon, es que ya la jurisprudencia nacional®> ha admitido
gue tal disposiciéon modificd tacitamente la limitante que consagraba el
articulo 2° del Decreto 2400 de 1968 en concordancia con el articulo 7°
del Decreto 1950 de 1973, segun los cuales esta prohibida la celebracion
de esta clase de contratos para "el ejercicio de funciones publicas de
caracter permanente”, estableciendo al mismo tiempo la obligacidon de
crear los empleos correspondientes.

Tal interpretacién encuentra plena justificacion en la realidad que,
para la época de expedicion del Estatuto de Contratacion de la
Administracion Publica, y que aun hoy persiste, en la que las necesidades
de la Administracién en materia de contratacion no solo hacen referencia
a las actividades excepcionales que ejecuta sino igualmente a las que
cumple habitual y normalmente.

2. De otro lado, se encuentra en la norma descrita que tales
contratos pueden ser celebrados tanto con personas juridicas como con
personas naturales. Sin embargo, frente a éstas ultimas fija una
restriccion, cual es que sélo pueden ser contratadas personas naturales
para desarrollar las actividades referidas, en dos Unicos eventos:

a) Cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal
de planta. Esto acontece cuando en la planta de cargos de la
entidad no existe el empleo para tal accion o por insuficiencia de
personal, es decir, que el personal de planta, aunque por manual
de funciones deba ejecutar tal labor, fisicamente le resulta
imposible hacerlo; y

b) Cuando se requiera los conocimientos especializados de esa
persona natural. Por ello constituye un contrato intuitu
personae, es decir, en consideracion a la persona que se
contrata, dado que posee los conocimientos especiales que
requiere la entidad para desarrollar determinada funcidn
administrativa o inherente a su funcionamiento.

3. Finalmente, como caracteristica especial de este contrato el inciso final

de la norma anteriormente citada, sefala expresamente que por ningun
motivo tales contratos podran configurar una relacién laboral ni generar
el compromiso de la entidad en pagar prestaciones sociales.

Asi mismo, restringe el tiempo de su celebracion al que
estrictamente necesite la entidad; luego, la entidad contratante debera
prever al momento de suscribirlo el tiempo que tardara en superar las

5 Sentencia de octubre 31 de 2002. Consejo de Estado. Seccién Segunda. C.P. ALEJANDRO ORDONEZ
MALDONADO. Rad. 20001-23-21-000-1999-00756-01(1420-01). Partes: CARLOS CHINCHILLA LANZZIANO
contra el SENA.
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circunstancias que dieron origen a la necesidad de dicha contratacién, lo
gue indica que no ha de ser indefinido, pues si la actividad contratada la
requiere por tiempo indeterminado, indudablemente que para ello no se
permitié el contrato estatal aludido.

Lo anterior significa que si bien la Ley 80 de 1993 autorizd la
contratacién para una actividad que puede tener caracter permanente, de
aquellas que habitualmente cumple la entidad, no ocurre lo mismo frente
a la necesidad de contratar dicha actividad®.

A pesar de lo anterior, se ha sostenido jurisprudencialmente que es
posible desvirtuar la relacién contractual, previa demostracién de los
elementos propios de la relacidn laboral, esto es la prestacidon de servicios
por la demandante, la subordinacion y la remuneracién como
contraprestaciéon a dicho servicio.

Al respecto, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha indicado lo
siguiente:

"El tema del contrato de prestacion de servicios ha generado
importantes debates judiciales; sobre el tema, la Corte
Constitucional en sentencia C-154 de 1997, con ponencia del Dr.
Hernando Herrera Vergara, analizé la diferencia entre tal
contrato y el de caracter laboral. Lo anterior significa que el
contrato de prestacion de servicios puede ser desvirtuado
cuando se demuestran los tres elementos que caracterizan una
relacion laboral, pero de manera fundamental cuando se
comprueba la subordinacion o dependencia respecto del
empleador, evento en el cual surge el derecho al pago de
prestaciones sociales a favor del contratista en aplicacion
inicialmente del principio de prevalencia de la realidad sobre las
formas en las relaciones laborales consagrado en el articulo 53
de la Carta Politica, independientemente de la denominacion
juridica que se le haya dado a dicha relacion.

Al respecto, esta Corporacion en fallos como el del 23 de junio
de 2005 proferido dentro del expediente N°. 0245 por el Dr.
Jesus Maria Lemos Bustamante, ha reiterado la necesidad de que
se acrediten fehacientemente los tres elementos propios de una
relacion de trabajo, pero en especial que se demuestre que la
labor se presté en forma subordinada y dependiente respecto del
empleador. Tal tesis, se contrapone a la Jurisprudencia anterior
en la que se sostuvo que entre contratante y contratista podia
existir una relacion de coordinacion en sus actividades, de
manera que concurra un sometimiento a las condiciones

% O dicho de otra manera, tal necesidad no puede ser de la misma indole permanente como la actividad, sino
temporal para superar la coyuntura que constituye el motivo de la contratacion.
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necesarias para el desarrollo eficiente de Ila actividad
encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de horario, el
hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores o
de tener que reportar informes sobre sus resultados, sin que ello
signifique necesariamente la configuracion del elemento de
subordinacion. Asi se estipuld en sentencia de la Sala Plena del
Consejo de Estado del 18 de noviembre de 2003, Rad. 1J-0039
M.P. Nicolas Pajaro Pefaranda. El razonamiento fue replanteado
por la Seccion Segunda, que en fallos como el inicialmente citado
del 23 de junio de 2005, volvid a la tesis primigenia que habia
sido trazada ya desde la sentencia del 18 de marzo de 1999, con
ponencia del Magistrado Flavio Rodriguez Arce (Exp. 11722 -
1198/98). De acuerdo con lo anteriormente expuesto, se recoge,
qgue para acreditar la existencia de una relacién laboral, es
necesario probar los tres elementos inicialmente referidos, pero
especialmente, que el supuesto contratista desempefié una
funcién publica en las mismas condiciones de subordinacion y
dependencia que sujetarian a cualquier otro servidor publico,
constatando de ésta manera, que las actividades realizadas no
son de aquellas indispensables en virtud de la necesaria relacion
de coordinacion entre las partes contractuales™.

Prescripcion de Derechos laborales

Al respecto el H. Consejo de Estado, ha variado su postura frente a
la operancia o no de éste fendmeno juridico en los casos relativos a
contrato realidad, una tesis inicial afirma que los derechos laborales para
el demandante nacen con la expedicién de la sentencia constitutiva de
derechos, es decir, aquella que declare la existencia de la relacién laboral
entre el demandante y la entidad publica8.

Sin embargo, en Jurisprudencia®, ésta misma entidad argumenté:

"(...)

Respecto de la oportunidad a partir de la cual debe
contabilizarse el aludido interregno, es del caso interpretar
los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto
1848 de 1969, en armonia con el mandato contenido en el
articulo 12 (numeral 2) del convenio 95 de la OIT, de
acuerdo con el cual los ajustes finales de los salarios
debidos tienen Iugar desde la terminacion del nexo
contractual con el empleador, por cuanto es desde ese
momento en que se podra demostrar que durante la

7 Consejo de Estado, Secciéon Segunda- Subseccion A. sentencia del 4 de marzo de 2010, expediente No. 1413-
08, Consejero Ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

8 Ver sentencias Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. 19 de febrero
de 2009. CP. BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Radicado. 3074- 2005; sentencia del 28 de enero de 2010
radicado. 1361-07.

9 Sentencia del 25 de agosto de 2016, Radicacién numero: 23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15)CE-
SUJ2-005-16.
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ejecucion del contrato de prestacion de servicios se dieron
los elementos constitutivos de una relaciéon laboral con el
Estado (prestacion personal del servicio, remuneracion y
subordinacion) y, en consecuencia, reclamar el pago de las
prestaciones a las que tendria derecho de comprobarse ese
vinculo, todo lo anterior en virtud de los principios de
favorabilidad, irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en normas laborales y progresividad y
prohibicién de regresividad en materia de derechos
sociales, asi como los derechos constitucionales al trabajo
en condiciones dignas?® e irrenunciabilidad a la seguridad
social.

Por lo tanto, si quien pretende el reconocimiento de
la relacion laboral con el Estado, se excede de los tres
anos, contados a partir de la terminacion de su
vinculo contractual, para reclamar los derechos en
aplicacion del principio de la “...primacia de la

realidad sobre las formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales” (articulo 53
constitucional), se extingue el derecho a solicitar las
prestaciones que se deriven de aquella, pues dicha
situacion se traduciria en su desinterés, que no

puede soportar el Estado, en su condicion de
empleador. 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 habrd de analizarse la
prescripcion a partir de sus fechas de finalizacién, puesto
que uno de los fundamentos de la existencia del contrato
realidad es precisamente la vocacion de permanencia en el
servicio. Por consiguiente, le correspondera al juez verificar
Si existié o no la citada interrupcion contractual, que sera
excluida de reconocimiento y examinada en detalle en cada
caso particular, en aras de proteger los derechos de los
trabajadores, que han sido burlados por las autoridades
administrativas al encubrir una relacion laboral bajo
contratos de prestacion de servicios...” (Negrillas fuera del
texto).

Asi las cosas, se tiene que los derechos laborales reclamados por
quien pretenda la declaratoria de existencia de un contrato realidad, estan
sujetos a la prescripcién prevista en el articulo 41 del Decreto 3135 de
1968 y articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, por lo cual, tales derechos
se extinguirian en el término de tres (3) afios contados a partir de su
exigibilidad, término que se interrumpe con la reclamacién escrita pero
solo por un lapso igual, entre otras cosas, por la prevalencia del derecho
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a la seguridad juridica que le asiste a la entidad que obre como
demandada.

iv. HECHOS PROBADOS

i La demandante SIXTA CECILIA ESPINOSA , por intermedio de
apoderada elevd peticiones a las entidades demandadas el 10 de mayo
de 2017, con el fin que le reconocieran el vinculo laboral entre el
Departamento del Guaviare, la ESE Hospital San José del Guaviare y la
demandante, desde el 1 de mayo de 2012 al 30 de septiembre de 2016,
asi mismo, solicitd el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales,
acreencias y demas emolumentos a los que tiene derecho, con ocasién de
la prestacién de servicios de aseo y desinfeccion en los diferentes servicios
de la ESE Hospital san José del Guaviare, desde el 01 de mayo de 2012
hasta el 30 de septiembre de 201619,

ii. La entidad demandada Hospital San José del Guaviare
mediante oficio del 30 de mayo de 2017!!, dio contestacion a tal
peticion, manifestando que la actora estuvo vinculada en calidad de
contratista a través de érdenes de prestacion de servicios para realizar
labores de lavado y desinfeccién de ropa utilizada en los diferentes
servicios de la ESE Hospital San José del Guaviare, determinando que no
es procedente el reconocimiento de algun beneficio adicional al ya
recibido.

Fueron aportadas copias de los contratos de prestacion de servicios
suscritos por la demandante y el Hospital San José del Guaviare desde el
1° de mayo de 2012 al 30 de septiembre de 201612, asi:

ORDEN DE
. PLAZO VALOR
PRESTACION | ANO INICIO FIN SUPERVISOR
EJECUCION CONTRATO
DE SERVICIOS
sub gerente
o administrativo y
1 de mayo | 30 de junio S _ _
379 2012 | 2 meses financiero de la ese
2012 de 2012 2.380.000 ] .
hospital San José
del Guaviare
sub gerente
administrativo
1 de julio de | 31 de julio S ] ) y
595 2012 1 mes financiero de la ese
2012 de 2012 1.190.000 . ]
hospital San José
del Guaviare

10 Folios 156 al 157 y 160 al 161 del cuaderno 2 del expediente.
11 Folios 166 al 170 ejusdem.
12 Folios 14 al 152 de los cuadernos 1 y 2 del expediente.
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sub gerente

30 de administrativo y
1 de agosto _ S . .
829 2012 | 2 meses septiembre financiero de la ese
de 2012 2.495.534 . ]
de 2012 hospital San José
del Guaviare
sub gerente
31de administrativo
1 de octubre S . . Y
1079 2012| 1 meses octubre de financiero de la ese
de 2012 1.213.107 . ]
2012 hospital San José
del Guaviare
sub gerente
1de 30 de $ administrativo y
1225 2012| 1 meses | noviembre de | noviembre 1.901.553 financiero de la ese
2012 de 2012 R hospital San José
del Guaviare
sub gerente
1de 31de S administrativo y
1420 2012| 1 meses | diciembrede | diciembre 1.901.553 financiero de la ese
2012 de 2012 B hospital San José
del Guaviare
sub gerente
31 de administrativo
1 de enero de S . . Y
53 2013 | 3 meses marzo de financiero de la ese
2013 3.616.215 . ]
2013 hospital San José
del Guaviare
sub gerente
. administrativo y
1 de abril de |31 de mayo S ] )
347 2013 | 2 meses financiero de la ese
2013 de 2013 2.495.534 . .
hospital San José
del Guaviare
sub gerente
administrativo
1 de junio de | 31 de julio S ] ) y
601 2013 | 2 meses financiero de la ese
2013 de 2013 2.494.000 . ]
hospital San José
del Guaviare
sub gerente
30de administrativo y
1 de agosto _ S . .
1002 2013 | 2 meses septiembre financiero de la ese
de 2013 2.412.000 . ]
de 2013 hospital San José
del Guaviare
sub gerente
31de administrativo y
1deoctubre | S . .
1160 2013 | 3 meses diciembre financiero de la ese
de 2013 3.599.571 . .
de 2013 hospital San José
del Guaviare
sub gerente
) administrativo y
1 de enero de | 30 de abiril S ] )
140 2014 | 4 meses financiero de la ese
2014 de 2014 | 4.840.000

hospital San José
del Guaviare
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31de
1 de mayo de S coordinadora de
530 2014 | 4 meses agosto de o
2014 4.760.000 | servicios generales
2014
1de 31de
) o S coordinadora de
902 2014 | 4 meses septiembre | diciembre o
4.760.000 | servicios generales
de 2014 de 2014
31de
1 de enero de S coordinadora de
155 2015| 3 meses marzo de o
2015 3.570.000 | servicios generales
2015
, 16 de abril de | 30 de julio S coordinadora de
382 2015| 15dias L
2015 de 2015 4.165.000 | servicios generales
30 de
1 de agosto . S coordinadora de
729 2015| 4 meses noviembre .
de 2015 4.760.000 | servicios generales
de 2015
1de 31de
coordinadora de
1093 2015| 1 meses | diciembre de | diciembre > o
1.290.000 | servicios generales
2015 de 2015
29 de
1 de enero de S coordinadora de
167 2016 | 2 meses febrero de o
2016 2.380.000 | servicios generales
2016
304 5016 2 mesesy |1de marzo de |15 de mayo S coordinadora de
15 dias 2016 de 2016 2.975.000 | servicios generales
30 de
1 de junio de . S coordinadora de
474 2016 | 4 meses septiembre o
2016 4.760.000 | servicios generales
de 2016

iii. Copia de la certificaciones o registros presupuestales de
algunos de los anteriores contratos (fls.54, 55, 62, 63, 70, 71, 80, 81,
88, 89, 93, 98, 99, 106, 107, 115, 116, 125, 126, 131, 132, 146, 147,
153 y 155 del cuaderno 2 del expediente).

V. CASO CONCRETO

i La parte demandante pretende la nulidad del Oficio del 30 de
mayo de 201713, por medio del cual la ESE Hospital San José del
Guaviare, no accedid al reconocimiento y pago de las acreencias laborales
reclamadas por la demandante bajo el argumento que su vinculaciéon con
la entidad solo se traté de una relacién contractual a través de érdenes
de prestacion de servicios.

Para efectos de lo anterior, el Despacho analizara los siguientes
elementos:

A. Actividad Personal de la contratista

13 Folio 166 al 170 del expediente.
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B. Remuneracion
C. La continuada subordinacion o dependencia de la
contratista

A) ACTIVIDAD PERSONAL DE LA CONTRATISTA

i Al expediente se allegaron veintiun (21) contratos de
prestacion de servicio, suscritos por la sefiora SIXTA CECILIA ESPINOSA
con la ESE HOSPITAL SAN JOSE DEL GUAVIARE, en el periodo
comprendido entre el 1° de mayo de 2012 al 30 de septiembre de 2016,
como se describié en precedencia.

ii. Frente a los anteriores 21 contratos celebrados durante casi
cinco (5) afios, por la demandante con el Hospital SAN JOSE DEL
GUAVIARE, se evidencia una interrupcién del 1 al 13 de octubre de 2012,
1 de abril a 15 de abril de 2015 y 16 de mayo al 30 de mayo de 2016, lo
que permite concluir, el animo de emplear de modo permanente vy
continuo los servicios de la actora para realizar labores de lavado y
desinfeccion de ropa utilizada en los diferentes servicios de la ESE Hospital
San José del Guaviare, por lo consiguiente, no se tratd de una relacion o
vinculo de tipo ocasional o esporadico, desdibujandose asi, la
temporalidad y transitoriedad caracteristica de los contratos de prestacion
de servicios.

Ahora bien, respecto a dichas interrupciones, el Consejo de Estado
ha sostenido lo siguiente4:

"...tal situacion lo que evidencia es la irregularidad de la
Administracion al mantener a un contratista prestando
labores permanentes y ordinarias al servicio de la Funcion
Publica debiéndose en consecuencia reparar el dafio de la
conducta antijuridica, al ser imposible retrotraer la
situacion al estado anterior, derivada de la entidad
demandada cuya liquidacion incluira para efectos practicos
la sumatoria de los extremos laborales incluyendo las
interrupciones pero descontadas del total de las condenas.”

4 Sentencia del 11 de noviembre de 2009, M.P. BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Rad. No.
6800012315000200402350-01 (2486-2008). ACTORA: HILDA SONIA DIAZ GUZMAN.
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Igualmente el Consejo de Estado en sentencia del 13 de mayo de
201515, manifesto:

“Lo anterior no desvirtua el hecho de que el actor presto
sus servicios en forma continua, si se considera que
durante casi 5 afhos las partes suscribieron sucesivos
contratos con el mismo objeto, siendo las interrupciones
minimas comparadas con el tiempo en el que el sefor
Goémez Serrano estuvo vinculado a la Entidad.”

iii. Los contratos de prestacion de servicios referidos, sefalan las
obligaciones especificas que debia realizar la demandante SIXTA CECILIA
ESPINOSA. Asi, de manera general, las cldusulas sobre obligaciones del
contratista en las ordenes de prestacion de servicios referidos en el
parrafo anterior, enuncian las siguientes:

(..)"

"OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA

1 Responder por los insumos de aseo que se les suministre
2.Limpiar y desinfectar los con de las diferentes dareas
asistenciales de la institucion.

3. Lavar y desinfectar bafios, sanitarios, lavamanos, pisos,
espejos, papeleras, realizar lavado de sillas, paredes, puertas y
angeos.

4. Barrer, trapear y desmanchar pisos en baldosa y tableta.

5. Mantener en perfecto estado de aseo las zonas externas de la
entrada principal y urgencias.

6.limpiar. lustrar y brillar escritorios, archivadores y demas
elementos de uso de las oficinas.

7. Lavado y barrido de patios internos y externos.

8. Limpiar, lustrar y brillar, puertas, divisiones y demas partes
de madera.

9. Informar sobre situaciones que se presenten relacionadas con
danos en los elementos de trabajo.

10. Responder por el cuidado y buen usé de los elementos de
aseo.

11. Garantizar la afiliacion al sistema general de seguridad social
en salud, pension y riesgos profesionales. -

12. Guardar absoluta reserva de la informacion que en razén del
presente contrato llegare a conocer.

13. Participar en los procesos de mejoramiento que. se llevan a
cabo en la institucién mediante la participacién y compromiso en
las actividades que se planeen e implementen

* CONSEJO DE ESTADO. Seccién Segunda, Subseccion B. Sentencia del 13 de mayo de 2015. C.P. SANDRA
LISSET IBARRA VELEZ. Radicado No. 680012331000200900636 01. Actor: ANTONIO JOSE GOMEZ SERRANO.
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14. Y las demas que acuerde con el supervisor y que sean
coherentes con las anteriores

(..)"

Encontrando que son las mismas obligaciones en todos y cada uno
de los contratos arriba citados, diferencidndose en su redaccion, de
acuerdo con la administracién.

De tal forma, que estda demostrado que la actora prestaba sus
servicios a la entidad demandada ESE Hospital San José del Guaviare, de
forma personal, realizando labores de lavado y desinfeccién, asi mismo,
en la audiencia de pruebas de fecha 20 de junio de 201916, los testigos
MARIA MELBA LEANO LEON y MIRIAM CAICEDO MOYANO indicaron que
laboraron con la actora SIXTA CECILIA ESPINOSA, ademas, manifestaron
que las funciones que desempeind durante su vinculacion son iguales a las
que se trascribieron, contempladas en la clausula de “OBLIGACIONES DEL
CONTRATISTA” previstas en cada uno de los contratos de prestacion de
servicios desde el contrato 379 de mayo de 2012 al 474 de 2016.

B. REMUNERACION O SALARIO

Igualmente, frente al segundo de los elementos, esto es, la
contraprestacion, en todos los contratos ya referidos, se pacté un valor,
que se entiende fue pagado, pues de las pretensiones y hechos de la
demanda en momento alguno mencionan que no se hayan cancelado los
honorarios pactados, sino que solicita el pago de las prestaciones sociales
durante el tiempo que prestd los servicios a la ESE Hospital San José del
Guaviare.

Asi mismo, en la clausula denominada "FORMA DE PAGO” en cada
uno de los contratos con diferente redaccién, pero dandose a entender
gue se pagarian en cuotas mensuales vencidas.

C. LA CONTINUADA SUBORDINACION O DEPENDENCIA DE
LA EMPLEADA.

i Con los contratos allegados al plenario se encuentra
acreditado claramente la forma en que la demandante prest6 su servicio,
las actividades que debia realizar y cumplir con un horario para la
realizacion de sus labores, tal como fue manifestado por la testigo MARIA
MELBA LEANO LEON y MIRIAM CAICEDO MOYANO en la declaracién

16 Acta visible a folios 319 a 322 y CD a folio 323 del cuaderno 2 del expediente.
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rendida en la audiencia de pruebas del 20 de junio de 201917, aunado a
la supervisiéon que hacia la entidad demandada a través del supervisor
designado, es decir, el Subgerente Administrativo y Financiero y la
Coordinadora de Servicios Generales, ambos de la ESE Hospital San José
del Guaviare.

Obra en el expediente, certificacién expedida por la Oficina Juridica
Externa de la ESE HOSPITAL SAN JOSE DEL GUAVIARE (fl.12 al 13) en
donde se relacionan todos los contratos suscritos entre la demandante y
el Hospital de San José del Guaviare, encontrandose que existié una
prestacion continuada del servicio durante el periodo comprendido entre
el 1 de mayo de 2012y el 30 de septiembre de 2016, con excepcion
de los dias del 1 al 13 de octubre de 2012, 1 al 15 de abril de 2015
y 16 al 3 de mayo de 2016, lo que a consideracion del Despacho, no
configurd una ruptura en la relacidn contractual de las partes.

ii. Ahora bien, lo arriba expuesto concuerda con lo manifestado
por la sefiora MELBA LEON en su testimonio, cuando sefialé que” nosotros
tenemos semanas de un turno en la mahana y semanas de turno en la
tarde y nos asignaban seis noches de noche”

Asi mismo, la sefiora MELBA LEON, sefalé en su testimonio lo
siguiente:

"PREGUNTO: y quién les hacia esos turnos y como se los
entregaban, verbalmente o por escrito. CONTESTO: en un
cuadro de turnos PREGUNTO: quien se los entregaba.
CONTESTO: el cuadro de turnos lo hacia la jefe de nosotros.”

Por su parte, la sefiora MYRIAM CAICEDO MOYANO, en su
testimonio indico:

"PREGUNTO: y esos turnos como lo establecian y quien lo
establecia. CONTESTO: el jefe inmediato”

iii.  Ahora bien, seria del caso entrar a estudiar si los turnos arriba
referidos, eran impuestos por el supervisor que para el caso concreto fue
el Sub Gerente Administrativo y Financiero y la Coordinadora de Servicios
Generales de la ESE Hospital san José del Guaviare, o si, por el contrario,

17 Folio 319 al 323
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los mismos se realizaban de manera coordinada para el cumplimiento del
objeto del contrato.

A fin de esclarecer lo anterior, se revisaron los contratos de
prestacion de servicios del ultimo periodo consecutivo comprendido entre
el 01 de mayo de 2012 hasta el 30 de septiembre de 2016 donde
se menciona en la Clausula Octava que la supervision del contrato sera
ejercida a través del Subgerente Administrativo y Financiero la ESE
Hospital San José del Guaviare para los contratos No. 379 de 2012, 595
de 2012, 829 de 2012, 1079 de 2012, 1225 de 2012, 1420 de 2012, 53
de 2013, 347 de 2013, 601 de 2013, 1002 de 2013, 1160 de 2013 y 140
de 2014 y la la Coordinadora de Servicios Generales de la ESE Hospital
San José del Guaviare para los contratos 530 de 2014, 902 de 2014, 155
de 2015, 382 de 2015, 729 de 2015, 1093 de 2015, 167 de 2016, 304 de
2016 y 474 de 2016, por lo anterior, se transcribe la clausula OCTAVA
denominada SUPERVISION ADMINISTRATIVA:

“(...) CLAUSULA OCTAVA. SUPERVISION
ADMINISTRATIVA: La supervision del presente contrato
sera ejercida por el Subgerente Administrativo y Financiero
de la ESE Hospital San José del Guaviare, para lo cual se
deberd comunicar oportunamente por el medio mas
expedito, PARAGRAFO PRIMERO: ATRIBUCIONES DEL
SUPERVISOR: 1) exigir al contratista la ejecucién idonea
y oportuna del objeto del contrato. ") exigir al contratista
los soportes para el pago del valor del contrato. 3) llevar el
control sobre la ejecucion y cumplimiento del objeto del
contrato, 4) emitir conceptos oportunos sobre Ia
conveniencia de prérrogas, modificaciones o adiciones al
contrato. 5) informar exponer oportunamente los motivos
0 causas por los cuales deba suspender o terminarse el
contrato. 6) solicitar la liquidacidén del contrato. 7) todas las
demas que permitan el cabal cumplimiento del objeto
contractual y que sean requeridas por el supervisor del
contrato (...)"

“(...) CLAUSULA OCTAVA. SUPERVISION
ADMINISTRATIVA: La supervision del presente contrato
sera ejercida por la Coordinadora de Servicios Generales de
la ESE Hospital San José del Guaviare, para lo cual se
deberd comunicar oportunamente por el medio mas
expedito, PARAGRAFO PRIMERO: ATRIBUCIONES DEL
SUPERVISOR: 1) exigir al contratista la ejecucion idonea
y oportuna del objeto del contrato. “) exigir al contratista
los soportes para el pago del valor del contrato. 3) llevar el
control sobre la ejecuciéon y cumplimiento del objeto del
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contrato, 4) emitir conceptos oportunos sobre Ia
conveniencia de prorrogas, modificaciones o adiciones al
contrato. 5) informar exponer oportunamente los motivos
0 causas por los cuales deba suspender o terminarse el
contrato. 6) solicitar la liquidacién del contrato. 7) todas las
demas que permitan el cabal cumplimiento del objeto
contractual y que sean requerida<s por el supervisor del
contrato (...)”

De acuerdo con lo anterior, es claro para el despacho que los turnos
o el cronograma de actividades a ejecutar, no se encontraban inmersos
en el clausulado del contrato, sino que mas bien, eran dispuestos por el
supervisor designado, por cuanto era el supervisor quien tenia la potestad
de cambiar los horarios y la hoy actora debia someterse a estas
decisiones, lo cual denota que la contratista estaba frente a una orden y
no solo a una vigilancia o seguimiento del cumplimiento del contrato.

Igualmente, obran en el expediente, los cuadros de turnos de los
meses de abril, mayo, junio y agosto de 2014, asi como el cuadro de
turnos del mes de septiembre de 2016 (fl. 252 al 256), donde se
encuentra impreso el nombre de la demandante.

Asi mismo, del dicho de las testigos y lo visto en los cuadros de
turnos allegados al expediente, asi como de las funciones plasmadas en
los contratos, como ya se dijo, se observa que son actividades habituales
de las respectivas dependencias, lo que prueba que la ESE Hospital de
San José del Guaviare, requiere para su normal funcionamiento dichas
actividades o servicios.

El despacho hace alusién a lo indicado por la Corte Constitucional
en sentencia C-614 de 2009, en donde preciso lo siguiente:

"La jurisprudencia colombiana permite establecer algunos
criterios que definen el concepto de funcién permanente como
elemento, que, sumado a la prestacion de servicios
personales, subordinacion y salario, resulta determinante
para delimitar el campo de la relacién laboral y el de la
prestacion de servicios, a saber:

i) Criterio funcional: la ejecucion de funciones que se refieren
al ejercicio ordinario de las labores constitucional y legalmente
asignadas a la entidad publica (articulo 121 de |Ia
Constitucién) deben ejecutarse, por regla general, mediante
el empleo publico. En otras palabras, si la funcion contratada
esta referida a las que usualmente debe adelantar la entidad
publica, en los términos sefalados en el reglamento, la ley y
la Constitucion, sera de aquellas que debe ejecutarse
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mediante vinculo laboral. En este sentido, la sentencia del 21
de agosto de 20038, de la Seccidon Segunda del Consejo de
Estado, expreso:

"...no puede existir empleo sin funciones cabalmente
definidas en la ley o el reglamento, por mandato
constitucional, y que el desempefio de funciones publicas de
caracter permanente en ningln caso es susceptible de
celebracion de contratos de prestacion de servicios. Para el
ejercicio de funciones publicas de caracter permanente
deberan crearse los empleos correspondientes"

ii) Criterio de igualdad: Si las labores desarrolladas son las
mismas que las de los servidores publicos vinculados en
planta de personal de la entidad y, ademas se cumplen los
tres elementos de la relacién laboral, debe acudirse a la
relacién legal y reglamentaria o al contrato laboral y no a la
contratacién publica (Consejo de Estado, Seccidon Segunda,
sentencia citada del 6 de septiembre de 2008%°).

iii) Criterio temporal o de la habitualidad: Si las funciones
contratadas se asemejan a la constancia o cotidianidad, que
conlleva el cumplimiento de un horario de trabajo o la
realizacién frecuente de la labor, surge una relacion laboral y
no contractual (Consejo de Estado, Seccidon Segunda,
sentencia ya citada del 3 de julio de 20032°). Dicho, en otros
términos, si se suscriben 6rdenes de trabajo sucesivas, que
muestra el indiscutible animo de la administracion por
emplear de modo permanente y continuo los servicios de una
misma persona, y de esa manera, se encuentra que no se
trata de una relacién o vinculo de tipo ocasional o esporadico,
es légico concluir que nos referimos a una verdadera relacion
laboral (Consejo de Estado, Seccidn Segunda, sentencia del
17 de abril de 20082?).

iv) Criterio de la excepcionalidad:- si la tarea acordada
corresponde a "actividades nuevas" y éstas no pueden ser
desarrolladas con el personal de planta o se requieren
conocimientos especializados o de actividades que, de manera
transitoria, resulte necesario redistribuir por excesivo recargo
laboral para el persone! de planta, puede acudirse a la
contratacién publica (Consejo de Estado, Seccidon Segunda,
sentencia del 21 de febrero de 2002%?2 a que se ha hecho
referencia). Por el contrario, si la gestién contratada equivale
al "giro normal de Jos negocios" de una empresa debe
corresponder a una relacién laboral y no puramente
contractual. ( .. .)

18 Consejero Ponente Jesus Maria Lemos Bustamante, radicacion 0370-2003

1% Consejero Ponente: Gustavo Eduardo Goémez Aranguren, expediente 2152-06.
20 Consejero Ponente: Alejandro Ordofiez Maldonado, expediente 4798-02

21 Consejero Ponente Jaime Moreno Garcia, expediente 2776-05

22 Consejero Ponente Jesls Maria Lemos Bustamante, expediente 3530-200 |,
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v) Criterio de la continuidad: si la vinculacion se realizd
mediante contratos sucesivos de prestacidn de servicios, pero
para desempefar funciones del giro ordinario de la
administracion, en otras palabras, para desempefar funciones
de caracter permanente, la verdadera relacidén existente es de
tipo laboral.

La Seccién Segunda del Consejo de Estado en sentencia del
21 de agosto de 200323, indicé:

"no puede desconocer la Sala la forma irregular como ha
procedido la entidad demandada, utilizando contratos de
prestacion de servicios para satisfacer necesidades
administrativas permanentes. En estas condiciones Ila
modalidad de contrataciones sucesivas para prestar servicios
se convierte en una practica contraria a las disposiciones atras
sefialadas pues la funcidn publica no concibe esta modalidad
para cumplir los objetivos del Estado en tareas que son
permanentes e inherentes a este"

Como puede apreciarse, la Corte Constitucional reitera su posicion
tendiente a prohibir que para funciones permanentes de la administracion
se sigan suscribiendo contratos de prestacion de servicios y condiciona la
potestad de suscribir contratos de prestacion de servicios, en el sentido
gue 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.

Asi las cosas, se tiene que las actividades asignadas a la
demandante son de caracter permanente y habituales y no son para
responder a situaciones excepcionales, lo que desdibuja el fin del contrato
de prestacidon de servicios, ya que solo excepcionalmente, cuando las
actividades de la administracion no puedan realizarse con personal de
planta o requieran conocimientos especializados, aquellas podran ser
ejercidas a través de la modalidad del contrato de prestacion de servicios.

Por lo anterior, puede afirmarse, que el contrato de prestacién de
servicios fue utilizado por la entidad demandada para suplir el ejercicio
de funciones que se requieren de forma permanente, pues no se trataba
de una profesional con unas cualidades especificas, por el contrario, se
tratd de una persona natural al servicio de la ESE Hospital San José del
Guaviare desarrollando una actividad como es el manejo del aseo, lavado
y desinfeccion de las areas del hospital, entre otras, que suplia un servicio

23 Consejero Ponente Jesls Maria Lemos Bustamante, radicacion 0370-2003



25
Exp. 500013333007 2017 00354 00 NYR
SIXTA CECILIA ESPINOSA contra ESE Hospital Departamental del Guaviare

gue siempre se ha requerido y se requiere e cualquier entidad y mas aun
en entidades de naturaleza como la demandada en este proceso.

Tal como se indicd parrafos atras, la actora estaba sujeta a un
horario enmarcado en un cuadro de turnos, el cual no tenia oportunidad
de discutir, pues obsérvese que las testigos fueron enfaticas en afirmar
que el cuadro de turnos era proporcionado por el supervisor, es decir,
gue la sefiora SIXTA CECILIA ESPINOSA en condicién de contratista, no
podia acordar que dia se acomodaba mas a sus actividades diarias, sino
gue en virtud del contrato de prestacidon de servicios suscrito, estaba
obligada a cumplir con los turnos que le eran impuestos.

Por todo lo anterior, encuentra el Despacho que en realidad lo que
se dio fue una relaciéon laboral, donde la actora recibia 6rdenes de una
persona, que por regla general desempenaba el cargo de superior
jerarquia dentro de la ESE Hospital San José del Guaviare, es decir que
las actividades no las realizaba bajo su propia direccién ni de manera
independiente, reiterando la sujecidn a un horario y a unos turnos
previamente asignados.

Como se adujo en el marco teodrico, el contrato de prestacién de
servicios debe restringirse en el tiempo a la necesidad de la entidad, es
decir, que cuando se suscribe debe hacerse restrictivamente por el
término que se considere tardara la entidad en superar las condiciones
que dieron origen a la necesidad de la contratacidon, pero en cambio, en
el sub judice se observa que las labores desempefadas por la hoy
demandante, son ordinarias dentro de la ESE Hospital San José del
Guaviare; a la actora se le hacian contratos sucesivos, con cortas
interrupciones, pese a que la entidad conocia la necesidad de contar con
una persona que desempefara las funciones de aseo, prolongandose en
el tiempo, lo que sin duda da a entender que se pretendia disimular la
relacién laboral con una relacién contractual que no da derecho a percibir
emolumentos laborales diferentes al valor de los honorarios pactados en
el mismo contrato.

El despacho, trae a colacién la sentencia del Consejo de Estado -
Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccidn Segunda - Subseccion A
Consejero Ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ del 21 de junio de
2018, con numero de radicacion: 08001-23-31-000-2011-00413-01
(1608-14), donde se estudié el caso de la sefora ZUNILDA MERCEDES
DOMINGUEZ DE MORENO quien presté sus servicios a la ESE Hospital
Local de Malambo realizando actividades de aseo y limpieza, teniendo un
vinculo bajo la forma de contratos de prestacion de servicios,
concluyéndose que de conformidad con el material probatorio del proceso
y la naturaleza propia de la actividad desempefada por la accionante,
existié una relacion laboral entre ésta y la ESE Hospital Local de Malambo,
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aunqgue se hubiese presentado bajo la forma de contratos de prestacion
de servicios.

Como puede apreciarse, el Consejo de Estado se pronuncié en un
caso similar al aqui estudiado, en cuanto a que se trata de una persona
gue realizaba las labores de limpieza y desinfeccién, teniendo una relacion
contractual bajo la figura de contrato de prestacidon de servicios con la
entidad demandada. El caso que nos ocupa es de una persona que fue
vinculada bajo contrato de prestacion de servicios, cumpliendo labores de
lavado y desinfeccién de ropa utilizada en los diferentes servicios de la
ESE Hospital san José del Guaviare, durante el periodo entre el 1° de
mayo de 2012 al 30 de septiembre de 2016, con una interrupcion del 1 al
13 de octubre de 2012, 1 de abril a 15 de abril de 2015 y 16 de mayo al
30 de mayo de 2016, ante lo cual, este despacho considera conforme al
material probatorio allegado al plenario que existié una verdadera relacién
laboral con el ente demandado.

Ahora bien, tal como se demostré con las pruebas allegadas al
expediente, la sefora SIXTA CECILIA ESPINOSA, fue contratada
directamente por la ESE Hospital San José del Guaviare a través de
contratos de prestacién de servicios y las labores desempefiadas por la
actora fueron realizadas en las instalaciones de esa misma entidad, sin
gue se advierta relacion alguna entre la sefiora SIXTA CECILIA con el
DEPARTAMENTO DEL GUAVIARE, aunado a lo anterior, en los testimonios
rendidos por las sefioras MARIA MELBA LEANO LEON y MIRIAM CAICEDO
MOYANO se indicé que conocian a la demandante por ser companeras de
labores y que la prestacion de sus servicios las realizaron en las
instalaciones de la ESE Hospital San José del Guaviare.

Conforme a las anteriores consideraciones, se encuentra
configurada la excepcién de Falta de Legitimacion en la causa por pasiva,
propuesta por el Departamento del Guaviare.

D. DECISION

En ese orden de ideas, debera declararse la nulidad del Oficio sin
numero del 30 de mayo de 2017, por el cual se negd a la demandante,
el pago de las prestaciones sociales a que tenia derecho por haber
sostenido un vinculo laboral con la demandada, para en su lugar declarar
gue entre las partes existid una relacion laboral que, como consecuencia,
da lugar al pago de las prestaciones derivadas de tal relacién, para cuyo
efecto, debera tenerse en cuenta lo siguiente:

a. De la prescripcion
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i Ahora bien, previo a estudiar el restablecimiento del derecho
gue resulta viable en este asunto, se debe determinar la prescripcion,
en el entendido que la relacién laboral entre la sefiora SIXTA CECILIA
ESPINOSA vy la ESE Hospital San José del Guaviare se desarrollo del 1°
de mayo de 2012 al 30 de septiembre de 2016, fecha ultima con la
gue contaba con 3 afos para reclamar los derechos laborales y presentd

derecho de 10 de mayo de 2017.

ii. Conforme con lo anterior, el término para que opere la
prescripcién con caracter extintivo en asuntos como el que convoca la
atencién del despacho, cuando los derechos laborales surgen de los
contratos de prestacion de servicios, inicia a contabilizarse desde la
terminacion del Gltimo contrato pero teniendo en cuenta que en caso
que se configure solucidn de continuidad, en ese evento dicho término
se cuenta desde la culminacion de cada contrato, interpretacion que
no trasgrede los derechos laborares de la demandante, pues tal
consecuencia deriva de su falta de reclamo para la proteccién de sus
propios derechos.

Ahora bien el articulo 10° del Decreto 1045 de 1978 advierte sin
lugar a ambigledades que "se entendera que hubo solucion de
continuidad cuando medien mas de quince dias habiles de interrupcién en
el servicio a una y otra entidad", en ese orden de ideas, pese a que se
accederd a la declaratoria de la existencia de una relacién laboral entre la
demandante y la demandada, el reconocimiento de la indemnizacion se
encuentra afectada por la prescripcion de caracter extintivo en algunos
periodos que deben analizarse por separado como ha indicado la
jurisprudencia del 6rgano de cierre de la jurisdiccion.

iii. Ha de tenerse en cuenta que existieron dos interrupciones en
los contratos, 1 de abril a 15 de abril de 2015y 16 de mayo al 30 de mayo
de 2016, sin embargo, en las mismas no se da una interrupcion de mas
de 15 dias habiles. Demostrandose ademas que la demandante presté sus
servicios durante mas de cuatro (4) afios con una contratacion sucesiva
exceptuando los dias mencionados.

iv.  Establecido lo anterior, es pertinente analizar el fendmeno de
la prescripcidon conforme a lo previsto en el art. 102 del Decreto 1848 de
1969, reglamentario del Decreto 3135 de 1968, segun los cuales tales
derechos reclamados por el demandante, estdn sujetos al término
prescriptivo de tres (3) afos contados a partir de la exigibilidad del
derecho, y el cual se interrumpe con la presentacion de la reclamacion, de
manera que en el caso bajo estudio, se tiene que la reclamacion fue

presentada el 10 de mayo de 2017.
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Asi las cosas, toda vez que se presentd la reclamacién dentro de los
tres (3) afios siguientes al finalizar la relacion comprendida durante el 1°

de mayo de 2012 al 30 de septiembre de 2016, encuentra el Despacho
gue no hay operancia del fendmeno de prescripcion.

De esta manera, se accedera a declarar la nulidad del Oficio sin
numero del 30 de mayo de 2017, y se declarara la existencia de una
relacién laboral entre la sefiora SIXTA CECILIA ESPINOSA y la ESE
Hospital San José del Guaviare, durante el periodo comprendido entre el
1° de mayo de 2012 al 30 de septiembre de 2016.

b. CALIDAD DE EMPLEADO PUBLICO

Cabe resaltar, que no se le puede otorgar la calidad de empleado
publico a la demandante, dado que para ello es necesario que se den
los presupuestos de nombramiento o eleccién y su correspondiente
posesion como lo ha reiterado la jurisprudencia en diferentes fallos, al
sostener que “para que una persona natural desempeie un EMPLEO
PUBLICO, EN CALIDAD DE EMPLEADO PUBLICO (RELACION LEGAL
Y REGLAMENTARIA) que se realice su ingreso al servicio publico en
la forma establecida en nuestro régimen, vale decir, requiere de Ila
designacion valida (nombramiento o eleccion, segin el caso)
seguida de la posesion, para poder entrar a ejercer las funciones del
empleo. Con ello la persona nombrada y posesionada es quien se halla
investida de las facultades y debe cumplir sus obligaciones y prestar el
servicio correspondiente. %4

Asi es dable concluir, que no por el hecho de haber laborado para
el Estado se adquiere la calidad de empleado publico, dadas las
condiciones especiales que se predican de dicha vinculacién establecidas
en la Constitucién y la Ley.

Expuesto lo anterior, concluye el Despacho que la entidad
demandada acudié a la figura de contrato de prestacion de servicios con
el fin de ocultar la naturaleza real de la labor desempefiada por la sefiora
SIXTA CECILIA ESPINOSA, por lo que se configura el contrato realidad o
la relacién laboral en virtud al principio constitucional de la primacia de la
realidad sobre las formalidades consagrado en el articulo 53 de la
Constitucién Politica.

24 sentencia del 28 de julio de 2005, Exp. 5212-03, con ponencia del doctor Tarcisio Caceres Toro
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C. CONDENA Y RESTABLECIMIENTO

Se condenara al ente demandado a reconocer y pagar a la
demandante a titulo de restablecimiento el valor las prestaciones surgidas
en la prestacion del servicio y, el correspondiente computo del tiempo
laborado para efectos pensionales, lo que conlleva al pago de las
cotizaciones legales, tomando como base el valor de lo pactado en los
contratos u ordenes de trabajo por los periodos contenidos en los
diferentes contratos de prestacidon de servicios celebrados entre el 1° de
mayo de 2012 al 30 de septiembre de 2016.

Ahora como quiera que el tiempo laborado en la ESE Hospital San
José del Guaviare realizando labores de aseo, limpieza y desinfeccion, le
debe ser util para efectos del reconocimiento de los derechos
consecuenciales a la salud y pension, el Despacho trae a colacion lo
manifestado por el Consejo de Estado sobre la devolucion de lo aportado
al fondo de pensiones y el pago de las diferencias correspondientes previa
liquidacién de lo cotizado y lo que debid haberse cotizado, es asi que en
sentencia del 29 de enero de 2015, proferida dentro del expediente No.
4149 de 201325, sefnalod:

"Ahora bien, en nuestro ordenamiento juridico las
prestaciones sociales referentes a pension y salud son
cubiertas por las partes que integran la relacion laboral, asi
por ejemplo, en materia pensional durante la ejecucion de
las d6rdenes de servicio de la actora, se destinaba el
equivalente al 13.5% de la tasa de cotizacion, monto
cubierto por el empleador con un 75% y el trabajador con
un 25% (articulo 20 de Ley 100 de 1993, modificado por la
Ley 797 de 2003), y en materia de salud la base de
cotizacion de las personas vinculadas mediante contrato de
trabajo o como servidores publicos, afiliados obligatorios al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, es la misma
contemplada en el sistema general de pensiones previsto
en la Ley 100 de 1993 (paragrafo primero art. 204).

Por tanto, al liquidar el valor de las condenas no se podra
tener en cuenta la totalidad de dichos montos, sino la cuota
parte que la Entidad demandada no trasladé al respectivo
Fondo de Pensiones o Empresa Prestadora de Salud,
teniendo en cuenta que:

2> Demandante: Olga Liliana Gutiérrez Galvis, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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(i) La parte accionada debera pagar a la actora la cuota
parte correspondiente en tanto acredite haberla sufragado;
Y,

(ii) La entidad demandada debera girar al Fondo de
Pensiones y a la Empresa Prestadora de Salud escogidos
por la interesada las sumas a que haya lugar, luego de
hacer la liquidacion de cara a lo efectivamente cotizado y
lo que se debid cotizar, pues no puede perderse de vista
que los trabajadores independientes realizan aportes en
porcentajes distintos a como lo hacen los dependientes y
sus empleadoresil. Lo anterior con el fin de recomponer el
ingreso base de liquidacion pensional y, en términos
generales, efectuar un restablecimiento del derecho acorde
al funcionamiento del sistema de seguridad social en salud
y pensiones.

Por lo anterior, teniendo en cuenta la modalidad de contrataciéon de
la demandante, sin que se acreditara en el sub lite pago alguno por este
concepto, deberda la entidad accionada verificar con los respectivos
Fondos, lo correspondiente a dichos pagos para que asuma las diferencias
correspondientes en la parte que le impone la ley a la entidad, conforme
al valor que le corresponda como empleador aqui revelado y realizar la
devolucion de los aportes que haya realizado la demandante,
correspondientes a la proporcidon que le corresponde al empleador.

Para ajustar las sumas que resulten a favor de la parte demandante,
al tenor del articulo 192 del CPACA, se aplicara la férmula que de tiempo
atras tiene establecida la jurisprudencia:

R = RH X INDICE FINAL

INDICE INICIAL

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor
histérico (RH) que es la correspondiente mesada salarial y prestacional,
por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al
consumidor, certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de
esta sentencia) por el indice inicial (vigente para la fecha en que debid
hacerse el pago).

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara mes
por mes, para cada mesada, partiendo que el indice inicial es el vigente
al momento de la causacion de cada uno de ellos.
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d.

PERJUICIOS MORALES

No se accede al reconocimiento de los mismos por no encontrarse

acreditados.

E. COSTAS

Por tratarse de una condena parcial, ya que no se accedié a la
totalidad de las pretensiones de la demanda, de conformidad a lo
dispuesto en el numeral 5 del articulo 365 del C.G.P., no se condena en
costas a la entidad demandada.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Séptimo Administrativo Oral
del Circuito de Villavicencio Meta, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

PRIMERO:

SEGUNDO:

TERCERO:

RESUELVE:

Declarar probada la excepcion de FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA propuesta
por la parte demandada DEPARTAMENTO DEL
GUAVIARE, por las razones expuestas en la parte
considerativa.

Declarar la nulidad del Oficio sin nimero del 30 de
mayo de 2017, suscrito por el Gerente de la EMPRESA
SOCIAL DEL ESTADO HOSPITAL SAN JOSE DEL
GUAVIARE, por medio del cual negé el reconocimiento y
pago de los derechos solicitados por la sefora SIXTA
CECILIA ESPINOSA.

DECLARAR la existencia de una relacién laboral entre la
sefiora SIXTA CECILIA ESPINOSA y la ESE HOSPITAL SAN
JOSE DEL GUAVIARE, durante el periodo comprendido entre
el 1° de mayo de 2012 al 30 de septiembre de 2016.

En consecuencia, condenar a la ESE HOSPITAL SAN JOSE
DEL GUAVIARE, a pagar a la sefiora SIXTA CECILIA
ESPINOSA, a titulo de indemnizacidn de perjuicios, las
prestaciones sociales, teniendo en cuenta para ello, segin
se explicé en la parte considerativa, el valor de los contratos
suscritos por la demandante con esa entidad, que serviran
de base para la correspondiente liquidacién de la
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indemnizacion, equivalente a las prestaciones salariales y
sociales que hubiera devengado un empleado publico en el
mismo o similar cargo desempefado por la actora para la
época.

El valor que resulte adeudado a la demandante sera
ajustado en los términos previstos en la parte motiva de
esta providencia.

La ESE HOSPITAL SAN JOSE DEL GUAVIARE, deberd
verificar con los respectivos Fondos o EPS, lo correspondiente
a los pagos de salud y pension durante el tiempo laborado
por la sefiora SIXTA CECILIA ESPINOSA, para que asuma
el valor que le corresponda como el empleador aqui revelado
y ello sea devuelto a la demandante, en caso de que a ello
haya lugar frente al tiempo que ésta asumié directamente el
pago de la seguridad social.

NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

La entidad demandada dara cumplimiento al presente fallo
en los términos de los articulos 192 y 195 del CPACA.

SIN COSTAS.

Una vez ejecutoriada la presente providencia, expidanse las
copias auténticas pertinentes y procédase al archivo del
expediente, previa devolucion al interesado el remanente
de la suma que se ordend para gastos del proceso, si a ello
hubiere lugar.

De otro lado, se acepta la renuncia de poder en los términos
de los escritos, visibles a folio 345 al 351 y 355 al 357 del
expediente, quienes de conformidad con el articulo 76 del
CGP aportaron la comunicacién enviada al Secretaria
Juridica de la Gobernaciéon del Guaviare y al Gerente de la
ESE Hospital San José del Guaviare respectivamente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

EGM

Y Noupfeele”

Qpoun

CLARA|PIEDAD RODRIGUEZ CASTILLO
JUEZ



