Rama Judicial

Republica de Colombia

JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
Ibagué, diez (10) de julio de dos mil veinte (2020)

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Olga Marina Retavisca Calderén
Demandado: Hospital San Juan de Dios E.S.E. de Honda
Expediente No.:  73001-33-33-003-2017-00043-00

ASUNTO

Procede este Juzgado a emitir sentencia, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, dentro del presente medio de control de Nulidad
y Restablecimiento del Derecho promovido por Olga Marina Retavisca Calderén
contra el Hospital San Juan de Dios E.S.E. de Honda.

. ANTECEDENTES
1. PRETENSIONES!

1.1.  Que se declare la nulidad del oficio sin numero y fecha, recibido el 8 de
septiembre de 2016, signado por la Gerente del Hospital San Juan de Dios E.S.E.
de Honda, a través del cual se negé a la demandante el reconocimiento de derechos
y acreencias laborales solicitadas mediante peticion radicada el 31 de agosto de
2015. ‘ '

1.2.  Que como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, se declare que entre la sefiora Ola Marina Retavisca

y el Hospital San Juan de Dios E.S.E de Honda, existié una relacion laboral oculta

dentro de contratos u ordenes de prestacion de servicios, por el periodo
comprendido entre el 05 de diciembre de 1995 hasta el 31 de diciembre de 2012.

1.3.  Que se condene a la entidad demandada al reconocimiento y pago de las
acreencias de caracter laboral de todo el tiempo laborado en igualdad de
condiciones a aquellas que devengan los empleados de planta del Hospital
accionado, en las cuantias que resulten probadas, asi: cesantias, intereses sobre
cesantias, indemnizacion por no consignacion a tiempo de las cesantias,
iIndemnizacion por el no pago de los intereses a las cesantias, vacaciones, prima de
vacaciones, prima de navidad, prima de servicios, bonificacién por servicios
prestados, indemnizacién por el no pago de prestaciones sociales, los dineros que
a titulos de aportes a la seguridad social le correspondia efectuar a la entidad en
calidad de empleador y sufragados por la demandante, la indemnizacion moratoria,
la devolucion de los valores descontados por concepto de retencion en la fuente y
los demas de caracter laboral a que tenga derecho.
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2. HECHOS?
Como hechos relevantes de la demanda se relacionan los siguientes:

2.1. Que la sefiora Olga Marina Retavisca Calderdn fue vinculada al Hospital San
Juan de Dios E.S.E. el dia 5 de diciembre de 1995 y sucesivamente en forma
ininterrumpida hasta el 31 de diciembre de 2012, mediante la modalidad de ordenes
de prestacion de servicios, asi:
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2.2. Que la funcion para la que fue contratada la sefiora Olga Marina Retavisca
fue como Auxiliar Administrativa, para laborar en el area de facturacion y cajera

facturadora de la seccioén de urgencias del Hospital.

2.3. Que la demandante durante su tiempo de vinculacién cumplié con un horario
de trabajo de 7 a.m. a 12 a.m. y de 2 p.m. a 8 p.m. como todos los empleados de

planta de Hospital.
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2.4. Que pese a la denominacion que se le dio a la vinculacion entre la
demandante y el Hospital accionado, lo cierto es que se traté de una verdadera
relacion laboral pues siempre cumplié sus funciones bajo condiciones de
subordinacion y durante todo el tiempo cumplié las funciones en las dependencias
de la entidad demandada, recibiendo oOrdenes, cumpliendo horario, acatando
reglamentos, ademas se le exigia prestar el servicio en las instalaciones del
Hospital San Juan de Dios de Honda y con los elementos que este le suministraba
y que dicha modalidad de contratacion fue utilizada para evadir el pago de
prestaciones sociales.

2.5. Que durante el tiempo de labores, el Hospital San Juan de Dios E.S.E. no
vinculd a la sefiora Retavisca Calderén a una entidad administradora de pensiones,
obligandola a pagar el valor total de ‘los aportes; tampoco realizé el pago de
prestaciones sociales como son primas, cesantias, intereses a las cesantias,
vacaciones, ni indemnizaciones.

2.6. Que también la relacion con el Hospital San Juan de Dios E.S.E se
enmascard con contratos con cooperativas de trabajo asociado, pero la labor
siempre la desempend dentro de las instalaciones del centro asistencial y este era
su unico beneficiario.

2.7. Que el dia 31 de agosto de 2015, por intermedio de apoderado, la sefiora
Olga Marina Retavisca Calderén solicité al Hospital San Juan de Dios E.S.E. de
Honda, el reconocimiento y pago de salarios, prestaciones sociales e
indemnizaciones por el periodo comprendido entre el 5 de diciembre de 1995 al 31
de diciembre de 2012, peticién que fue negada el dia 8 de septiembre de 2016.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Indica que se vulneraron el articulo 53 de la Constitucién Politica, los articulos 1, 5,
8y 17 de la Ley 6 de 1945, articulos 5, 6, 8, 9, 11 y 14 del Decreto 3135 de 1968,
articulos 42, 52, 58, 59, 60 del Decreto 1045 de 1978, articulos 1, 2, 3, 5, 8, 13, 16,
17, 20, 21, 34, 35, 32, 33 y 40 del Decreto 1045 de 1978.

Para fundamentar sus pretensiones trae a colacién la sentencia C-154 de 1997 a
través de la cual la Corte Constitucional declar6 la constitucionalidad del numeral 3
del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, relativa a los contratos de prestacién de
servicios. Asi como la sentencia del Consejo de Estado de fecha 25 de agosto de
2016 radicacion 0088-15 con ponencia del Consejero Carmelo Perdomo Cueter,
sobre la aplicacion del principio de la primacia de realidad sobre las formas
consagrado en el articulo 563 de la Constitucion Politica y el denominado “contrato
realidad”.

Afirma que el acto acusado se encuentra viciado de nulidad por falsa motivacion,
como quiera que se denegd el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales
reclamadas por la actora aduciendo que el vinculo entre la demandante y la entidad
se dio por medio de contratos de prestacion de servicios, cuando la realidad es que
este, se dio por medio de una verdadera relacion laboral en atencién a las
caracteristicas especificadas bajo las cuales se desarrollé la relacién legal que ligo
a las partes.
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4. CONTESTACION DE LA DEMANDA3

La demandada se opuso a la prosperidad de todas y cada una de las pretensiones
incoadas, argumentando que nunca se estructurd una verdadera relacién laboral.

Manifestd el apoderado que la accionante tuvo con el Hospital San Juan de Dios
E.S.E., una relacién contractual como contratista y por tanto no le fueron
reconocidas prestaciones o cualquier otro derecho reclamado, puesto que por su
naturaleza no le corresponde, conforme lo dispuesto en el numeral 3° del articulo
32 de la Ley 80 de 1993.

Indicoé que la contrataciéon de la sefiora Olga Maria Retavisca Calderon se hizo a
través de contratos de prestacion de servicios, como quiera que las funciones por
ella desempanadas no estaban a cargo de ningun funcionario de la empresa social
del estado y que ademas se realiz6 por el término estrictamente indispensable.

Senald que no se acreditan los elementos de una relacion laboral, puesto que no se
probo que a la demandante se le impartieran érdenes de perentorio cumplimento,
ni tampoco que ejecutaba las mismas funciones que otros empleados de planta y
mucho menos se aportaron con la demanda, documentos para demostrar todos y
cada uno de los elementos requeridos para la existencia del vinculo laboral; que si
existia una supervision y coordinacion por parte del jefe de la época, ello no
implicaba por si mismo una subordinacion, ya que atender las instrucciones dictadas
por la gerencia o por el supervisor del contrato es admisible en los contratos de
prestacion de servicios.

Formuld las excepciones de prescripcion, legalidad de los contratos de prestacion
de servicios y caducidad de la accién, esta ultima fue declarada como no probada
en la audiencia inicial celebrada el dia 7 de febrero de 2019 (. 442-444)

5. TRAMITE PROCESAL

La demanda se presentd el 24 de febrero de 2017 (Fol. 1). Mediante auto fechado
21 de abril de 2017 y por haber sido subsanadas las falencias detectadas, este
despacho judicial admitié la demanda, disponiendo lo de Ley (Fol. 147). Luego, al
ser reformada la demanda, por auto calendado 25 de septiembre de 2017 fue
admitida la misma (. 241). Posteriormente, mediante auto del 8 de junio de 2018 se
fijo fecha para la audiencia inicial consagrada en el articulo 180 del CPACA (rol. 143),
la cual se llevé a cabo entre los dias 3 de julio de 2018 y 7 de febrero de 2019, con
la comparecencia del apoderado judicial de la parte demandante, en ella se realizd
el saneamiento del proceso, se analizaron los requisitos de procedibilidad, se
resolvieron las excepciones previas propuestas, se fijo el litigio y se decretaron las
pruebas solicitadas tanto por la parte demandante como por la demandada (s. 244-
246, 442-444), las cuales fueron debidamente incorporadas y evacuadas en la audiencia
de pruebas realizada entre los dias 12 de junio de 2019 (s. 451-453), y 22 de agosto
de 2019 en la que se decidid prescindir de la audiencia de alegaciones y
juzgamiento, ordenando a las partes presentar por escrito sus alegatos de
conclusién dentro de los 10 dias siguientes, (n4se4s7) haciendo uso de esta
oportunidad procesal ambos extremos procesales.
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6. ALEGATOS DE CONCLUSION
6.1. Parte demandante (fl. 459-465)

Afirma que con las pruebas testimoniales practicadas, se encuentra probado que la
accionante labor6 en el Hospital, cumpliendo un horario de trabajo, que. la
permanencia en el cargo era supeditada a un superior, que no contaba con libertad
de ausentarse del mismo, que tenia que rendir constantemente a un superior, quien
era el que le impartia instrucciones, que las funciones gozaban de similitud con un
cargo de planta que era ocupado en provisionalidad por personas nuevas y a libre
demanda del nominador, pero que la vacante y el cargo si existian en la planta
hospitalaria y que la demandante recibi6 una contraprestacion de caracter
economico por los servicios cumplidos, dando ello lugar a que sea predicable la
existencia de los dos primeros elementos jurisprudenciales sefialados, prestacion
personal del servicio y remuneracion.

Sefiala que como quiera que las funciones cumplidas por el demandante son insitas
a la labor misional del hospital accionado, como entidad encargada de la prestacion
de servicios de salud, mal podria predicarse la validez de la contratacién de
prestacion de servicios que se encuentra autorizada por el régimen juridico de la
Ley 80 de 1993, puesto que la norma autoriza Gnicamente para el desempefio o
realizacion de laborales temporales, ocasionales o transitorias y que no puedan ser
cumplidas por personal de planta de la entidad o que requieren de conocimientos
especializados, debiéndose puntualizar que los temas de contabilidad en salud, si
bien convocan la necesidad de conocimiento especificos, no puede dejarse de lado
que dicha funcién es propia de la entidad y que ante tales eventos, lo que compete
es adecuar la planta de personal a las necesidades de la institucion, habida cuenta
de la evidente vocacion de permanencia de la labor desempefiada.

6.2. Parte demandada (fl. 466)

La entidad demandada sefala que se ratifica en lo expuesto en la contestacion de
la demanda y las excepciones propuestas y presentadas.

n CONSIDERACIONES

Al no observarse causal alguna de nulidad procesal que invalide la actuacion, el
Despacho procede a decidir la controversia.

1. COMPETENCIA

Es competente este Despacho para aprehender el conocimiento del presente
asunto en primera instancia, de conformidad a lo previsto en la clausula general de
competencia consagrada en el inciso 1° del articulo 104 del C.P.A.C.A., asi como Io
dispuesto en los articulos 155 numeral 2° y 156 numeral 3° ibidem.

2. PROBLEMA JURIDICO

En armonia con la fijacion del litigio, el problema juridico consiste en determinar si
hay lugar a reconocer la existencia de una relacion de caracter laboral entre Ia
demandante y el demandado Hospital San Juan de Dios de Honda E.S.E. por el
periodo que se indica en la demanda, aunado al reconocimiento reclamado de los



emolumentos salariales y prestacionales que se anuncian como adeudados a la
demandante.

3. MARCO JURIDICO
3.1. Del empleo publico y formas de vinculacién con el Estado

La regulacion del empleo publico se encuentra condensado en lo dispuesto en los
articulos 122 y 123 de la Constitucion Politica, y de dichas disposiciones
constitucionales se puede concluir que:

(i) No hay empleo publico sin funciones;

(i) Todo empleo publico debe estar contemplado en la respectiva planta de
personal,

(iii) Sus emolumentos deben estar previstos en el presupuesto
correspondiente?;

(iv) La titularidad para ejercer el empleo se adquirira sélo a partir de la posesion
del mismo.

Entonces, para que una persona natural desemperie un empleo publico se requiere
que su ingreso se realice por medio de una designacion valida, nombramiento o
eleccion segun el caso, seguida de la posesién para poder ejercer las funciones
del empleo. Es decir que la persona nombrada vy posesionada es la que se
encuentra investida de las facultades, cumple con sus obligaciones y presta el
servicio correspondiente.

También pueden desempefiar empleos publicos los trabajadores oficiales, los
cuales estan vinculados por una relacion contractual laboral, ademas cuentan con
su propia legislacion y sus derechos estan consagrados en normas publicas, como
pueden ser los Decretos 3135 de 1968 y 1336 de 1986.

De otra parte, y excepcionalmente, puede darse |a vinculacion al servicio publico a
través de los contratos de prestacion de servicios (relacion contractual estatal).
Si en el caso de los contratos de prestacion de servicios se llegan a desdibujar sus
elementos esenciales, correspondera decidir, ya sea a la justicia ordinaria, cuando
la relacion se asimile a la de un trabajador oficial o, a la jurisdiccion contencioso
administrativa, cuando el contratista desarrolle el objeto del contrato ejerciendo las
mismas funciones que corresponden a un cargo de empleado publico.

Para acreditar la existencia de una relacion laboral cuando existe previa una
relacién contractual, segun los parametros que viene fijando el Honorable Consejo
de Estado® es necesario probar los tres elementos referidos, pero en especial, que
el supuesto contratista desempefié una funcién 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 relacién de coordinacion entre las partes
contractuales y que, existira una relacién contractual regida por la Ley 80 de 1993,
cuando: 1) se pacte la prestacion de servicios relacionadas con la administracion o

1 Caracteristica concordante con lo dispuesto en los numerales 14 del articulo 189, 7 del articulo 305, y 7 del
articulo 315 de la Constitucién Politica.

* Consejo de Estado. Seccion Segunda-Subseccion “A”, Sentencia del 1 de marzo de 2012, Expediente 0681-
11 C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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funcionamiento de la entidad publica; i) El contratista es autdbnomo en el
cumplimiento de la labor contratada, iii) se le paguen honorarios por los servicios
prestados vy iv) la labor contratada no pueda realizarse con personal de planta o se
requieran conocimientos especializados. Es decir, a aquellos casos en los que la
entidad publica contratante requiere adelantar labores ocasionales, extraordinarias,
accidentales o que temporalmente exceden su capacidad organizativa y funcional,
de lo contrario se desdibujaria la relaciéon contractual cuando se contratan por
prestacion de servicios a personas que deben desempefar exactamente las
mismas funciones que, de manera permanente, se asignan a los demas servidores
publicos.

En cuanto a la vinculacién mediante contratos de prestacion de servicios, tenemos
que su respaldo normativo se encuentra en el articulo 2° del Decreto 2400 de 1968,
modificado por el articulo 1° del Decreto 3074 del mismo aio, segun el cual quienes
prestan sus servicios al Estado lo hacen, entre otras modalidades, como obreros
contratados por el tiempo de ejecucion de un trabajo o una obra y no se consideran
comprendidos en el servicio civil, por no pertenecer a sus cuadros permanentes. La
misma norma es contundente en precisar que para el ejercicio de funciones de
caracter permanente se crearan los empleos correspondientes, y en ningin caso,
podran celebrarse contratos de prestacion de servicios para el desempeiio de tales
funciones.

En el mismo sentido, el articulo 7 del Decreto 1950 de 1973 prescribio que en ningun
caso pueden celebrarse contratos de prestacion de servicios para el desempefio de
funciones publicas de caracter permanente.

A su vez el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, senala que los contratos
de prestacion de servicios tienen como objetivo desarrollar actividades relacionadas
con la administracion o funcionamiento de la entidad y pueden celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal
de planta o requieran conocimientos especializados, sin que ello genere relaciones
laborales.

De la lectura de las normas transcritas se desprenden las siguientes conclusiones:

1. Que los contratos de prestacion de servicios no pueden ser utilizados para
vincular personal que realice actividades de caracter permanente.

2. Que este tipo de contratacion puede ser utilizada para realizar actividades que
estén relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad.

3. Su celebracién se da en dos eventualidades: i) cuando las actividades (que
pueden estar relacionadas con las funciones de la entidad estatal) no se pueden
realizar con personal de planta de la entidad o; ii) cuando se requiera de
conocimientos especializados.

3.2. Tratamiento jurisprudencial al contrato de prestacion de servicios y
la configuracion de relacién laboral

El principio de la primacia de la realidad sobre las formas establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales, previsto en el articulo 53 de nuestra Carta
Politica, tiene plena operancia en aquellos eventos en que se hayan celebrado
contratos de prestacion de servicios para esconder una relacion laboral; de tal
manera que, configurada la relacién dentro de un contrato de esa modalidad el



efecto normativo y garantizador del principio se concretara en la protecciéon del
derecho al trabajo y garantias laborales, sin reparar en la calificacion o
denominacién del vinculo desde el punto de vista formal, con lo cual agota su
cometido al desentraiiar y hacer valer la relacion de trabajo sobre las apariencias
que hayan querido ocultar. Esta primacia puede imponerse tanto frente a
particulares como al Estado.

Adicionalmente, el articulo 25 constitucional, establece

“El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas sus modalidades,
de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en
condiciones dignas y justas.”

De ahi que se decida proteger a las personas que bajo el ropaje de un contrato de
prestacion de servicios cumplan funciones y desarrollen actividades en las mismas
condiciones que los trabajadores vinculados al sector publico o privado, para que
reciban todas las garantias de caracter prestacional, independientemente de las
formalidades adoptadas por las partes contratantes.

La Honorable Corte Constitucional, en sentencia C-614 de 2009, analizo la
constitucionalidad del articulo 2 del Decreto 2400 de 1968, ratificando el hecho de
que la administracion no puede celebrar contratos de prestacion de servicios para
la ejecucion de labores de caracter permanente, y sefald que la delimitacién entre
contrato de prestacion de servicios y relacion laboral se encuentra estructurada por
cinco criterios esenciales a saber:

i) Criterio funcional: Consiste en que la funcién esté referida a las que usualmente
debe adelantar la entidad publica y que de conformidad con la Constitucién, la ley o
el reglamento deba ejecutarse mediante vinculo laboral.

ii) Criterio de igualdad: Consistente en determinar si las labores desarrolladas por el
personal vinculado a través de contratos de prestacion de servicios, es similar a los
de la planta de personal, existiendo los tres elementos que configuran una relacion
laboral.

iii) Criterio temporal o de la habitualidad: Consistente en que si las funciones para
las cuales se vincula el contratista se asemejan a la constancia o cotidianidad, son
indicativos de la configuracion de una relacién laboral y no contractual. Por defecto,
si las funciones son transitorias u ocasionales, no generan la relacion laboral.

iv) Criterio de la excepcionalidad: Se presenta cuando es necesario realizar
actividades nuevas y no pueden ser desarrolladas por la entidad con el personal de
planta o se requieren conocimientos especializados, de tal forma que de manera
transitoria resulta necesario redistribuir las cargas laborales.

v) Criterio de la continuidad: Cuando la vinculacién se da mediante sucesivos
contratos de prestacion de servicios y tienen como objetivo desempeiriar funciones
del giro ordinario de la entidad, las cuales, segun se ha dicho, deben ser de caracter
permanente.

Recapitulando, de conformidad con la linea jurisprudencial vigente, constituye un
requisito indispensable para demostrar la existencia de una relaciéon de trabajo, los
siguientes, los cuales deben ser demostrados por la parte demandante:

1. La prestacion personal del servicio y que haya sido en labores que correspondan
al giro ordinario de las actividades de la administracion, con la condicion adicional
que deben ser de caracter permanente, descartando las transitorias o eventuales.
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2. Como contraprestacion del servicio recibir una remuneracion.

3. Demostrar la subordinaciéon o dependencia, entendida como la facultad que le
asiste al empleador para exigir el cumplimiento de érdenes en cualquier momento,
en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos. Sin
embargo, el cumplimiento de un horario, el hecho de recibir sugerencias y rendir
informes, no implica por ese solo hecho la configuracion de este elemento.

Bajo ese escenario es aplicable el principio constitucional de la primacia de la
realidad sobre las formalidades que es imperante en materia laboral y expresamente
reconocido por el articulo 53° de la Carta Politica, entendido de la siguiente forma:
no importa la denominacion que se le dé a la relacién laboral, pues, siempre que se
evidencien los elementos integrantes de la misma, ella dara lugar a que se configure
un verdadero contrato realidad.

Finalmente, debe precisarse que el hecho de demostrarse la relacién laboral, no
implica que deba conferirsele-al servidor la calidad de empleado publico, ajustado
al marco legal o reglamentario, pues esta categoria se alcanza cuando se cumplen
las reglas constitucionales que disciplinan el ingreso a la funcién publica, a saber,
el nombramiento y la posesién, precedidas, a su turno, por otros presupuestos como
la existencia de un régimen legal y reglamentario, una planta de personal,
disponibilidad presupuestal, etc.”.

3.3. Tratamiento jurisprudencial a la vinculacion de empleados a través
de empresas temporales

El Consejo de Estado en sentencia del veintisiete (27) de noviembre de dos mil
catorce (2014), con ponencia del Consejero ponente Dr. Gerardo Arenas Monsalve,
proferida dentro del proceso con radicado Radicacion nimero: 05001-23-33-000-
2012-00275-01 (3222-13), sefialé los limites constitucionales y legales a la
contratacion de servicios personales con terceros en las Empresas Sociales del
Estado.

Indico la citada sentencia que existen limites tanto constitucionales como legales,
trayendo a colacidn los articulos 194, 195 de la Ley 100 de 1993 sobre este ultimo
dijo:

“... (E)stipula que i) las personas vinculadas a la empresa tendrdn el cardcter de
empleados publicos y trabajadores oficiales conforme a las reglas del Capitulo 1V
de la Ley 10 de 1990, y ii) que en materia contractual se regird por el derecho

¢ ARTICULO 53. EI Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por
lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores: remuncracion minima vital y mévil, proporcional a la cantidad
y calidad de trabajo; estabilidad en ¢l empleo: irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales: facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles: situacion mas
favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion ¢ interpretacion de las fuentes formales de derecho:
primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales: garantia a la
seguridad social. la capacitacion, el adiestramicento y el descanso necesario: proteccion especial a la mujer. a la
maternidad y al trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periodico de las pensiones legales.

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

7 Sentencia C - 555 de 1.994.



privado pero podrd discrecionalmente utilizar las cldusulas exorbitantes previstas
en el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica, prevision que
debe concordarse con el literal a) del articulo 2 de la Ley 80 de 1993(19].

- Sobre el régimen laboral de los servidores publicos vinculados a las Empresas
Sociales del Estado, el articulo en mencion advierte que aquél serd el previsto en la
Ley 10 de 1990. En este punto, el articulo 26 de la Ley 10 de 1990 establece que la
planta de personal de las Empresas Sociales del Estado estard conformada por
funcionarios de carrera o de libre nombramiento y remocion, segiin el caso, a lo
cual agrega en su pardgrafo que “son trabajadores oficiales, quienes desemperien
cargos no directivos destinados al mantenimiento de la planta fisica hospitalaria,
o de servicios generales, en las mismas instituciones”. Asi mismo, es de mencionar
que la Ley 1122 de 2007 en su articulo 27, introdujo algunas modificaciones a la
regulacion de las ESE”.

Asi mismo hizo referencia a la sentencia C-171 de 2012, mediante la cual la Corte
Constitucional reiter6 los limites constitucionales trazados sobre la proteccion de las
relaciones laborales y la prohibicion de que se contraten mediante prestacion de
servicios funciones permanentes o propias de la entidad, que se puedan desarrollar
con personal de planta o que no requieran de conocimientos especializados,
principios que constituyen el marco constitucional para la celebracién de contratos
de prestacion de servicios por estas entidades y senalo:

“De acuerdo con lo anterior[21], es claro que la potestad de contratacion otorgada
a las Empresas Sociales del Estado para prestar servicios de salud mediante la
contratacion de terceros, solo podrd llevarse a cabo siemprey cuando (i)no se trate
de funciones permanentes o propias de la entidad, (ii)cuando estas funciones no
puedan realizarse con personal de planta de la entidad o (iii)cuando se requieran
conocimientos especializados, toda vez que para prestar los servicios inherentes a
su responsabilidad, las Empresas Sociales del Estado deben contar con una planta
de personal propia, idénea, adecuada y suficiente que les permita atender y
desarrollar sus funciones.

En este orden de ideas, en criterio de la Sala, los procesos de “deslaboralizacién de
las relaciones de trabajo"[22], desarrollados por las Empresas Sociales del Estado
para “disfrazar” u "ocultar” la verdadera relacion laboral que subyace entre la
entidad y el tercero que desempenia la labor subordinada, permanente y propia de
la entidad, son inconstitucionales, porque atentan contra el derecho al trabajo, el
derecho a acceder a la carrera administrativa, la permanencia y continuidad del
servicio piiblico y el respeto a los principios de la funcién publica”

Ahora bien, sobre los limites legales, indici6 que la Ley 909 de 2004, creo los
empleos temporales dentro de la funcién publica, como herramienta organizacional
que pueden utilizar las entidades del Estado para atender necesidades
funcionariales excepcionales que no pueden ser solventadas con su personal de
planta, afirmando a su vez que se trata de empleos transitorios, creados
exclusivamente para atender las necesidades enlistadas en el numeral 1 del articulo
21 de la Ley 909 de 20048, los cuales requieren para su creacion de justificacion
técnica, apropiacion y disponibilidad presupuestal.

* Ley 909 de 2004 Articulo 21. Empleos de caracter temporal.

1. De acuerdo con sus necesidades, los organismos y entidades a los cuales se Ies aplica la presente Ley,
podran contemplar excepcionalmente en sus plantas de personal empleos de cardcter temporal o transitorio.
Su creacion debera responder a una de las siguientes condiciones:

a) Cumplir funciones que no realiza el personal de planta por no formar parte de las actividades permanentes
de la administracion;

b) Desarrollar programas o proyectos de duracion determinada:
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Afirma la Honorable Corporacion “.. las necesidades de personal temporal de las
entidades publicas sujetas al dmbito regulador de la Ley 909 de 2004, deben ser
satisfechas mediante la creacion de empleos de cardcter temporal en las condiciones y con
los requisitos previstos en dicha ley, cuando se trate de funciones propias de la entidad
que impliquen subordinacion y que no puedan suplirse con personal de planta, y no
mediante el empleo de otras herramientas juridicas como lo seria la contratacion de
servicios personales con terceros, en donde, casi siempre, se presentan condiciones de
subordinacion en el cumplimiento de las funciones contratadas, que desdibujan el vinculo,
y esconden una verdadera relacion de trabajo. (Negrilla original)

Senfala igualmente la misma providencia:

“La Sala recuerda que las entidades estatales no deben recurrir a la prdctica de
vincular personal bajo la modalidad de prestacion 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 “deslaboralizacién 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 proteccién
constitucional de las relaciones laborales de los servidores del Estado y los
principios de la funcion administrativa al ocultar la verdadera relacién de trabajo.
Se insiste en que en estos casos, prevalecen los derechos del trabajador sobre la
modalidad de contratacién que utilizé la administracion para disfrazar la
verdadera relacién laboral en consonancia con el principio de primacia de la
realidad sobre las formas en las relaciones laborales.

4. PRUEBAS PRACTICADAS
Pruebas documentales:
Las cuales dan cuenta de lo siguiente:
1. Que la sefora Olga Marina Retavisca Calderén tuvo las siguientes

vinculaciones mediante ordenes o contratos de prestacion de servicios con
el Hospital San Juan de Dios E.S.E. de Honda, asi:

CONTRATO
U ORDEN
DE
SERVICIO

OBJETO (labor desempleada) VALOR PERIODO FOLIOS

042 DIGITADORA CUENTAS Y COSTOS | $  220.000.00 06/12/1995 AL 30/12/1995

3-4

RECOLECCION, ELABORACION Y

005 TRAMITACION DE FACTURAS $  750.000,00 02/01/1996 AL 31/03/1996
RECOLECCION, ELABORACION Y
046 TRAMITACION DE FACTURAS $  500.000,00 01/04/1996 AL 31/05/1996

RECOLECCION, ELABORACION Y

000112 | TRAMITACION DE FACTURAS $  280.000,00 01/10/1996 AL 31/10/1996 9-10

RECOLECCION, ELABORACION Y

000133 | TRAMITACION DE FACTURAS $  420.000,00 01/11/1996 AL 30/11/1996 11-12

¢) Suplir necesidades de personal por sobrecarga de trabajo, determinada por hechos excepcionales;
d) Desarrollar labores de consultoria v asesoria institucional de duracién total. no superior a doce (12) meses
¥ que guarde relacion directa con el objeto y la naturaleza de la institucion.
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RECOLECCION, ELABORACION Y

000149 | TRAMITACION DE FACTURAS $  280.000,00 01/12/1996 AL 31/12/1996 | 13-14
RECOLECCION, ELABORACION Y
000006 | TRAMITACION DE FACTURAS $  840.000,00 02/01/1997 AL 31/03/1997 | 15-16
RECOLECCION, ELABORACION Y
000086 | TRAMITACION DE FACTURAS $ 910.747,00 09/04/1997 AL 30/06/1997 | 17-18
RECOLECCION, ELABORACION Y
151 TRAMITACION DE FACTURAS $ 1.059.000,00 01/07/1997 AL 30/09/1997 | 19-20
RECOLECCION, ELABORACION Y
026 TRAMITACION DE FACTURAS $  353.000,00 01/10/1997 AL 31/10/1997 | 21-22
RECOLECCION, ELABORACION Y
000260 | TRAMITACION DE FACTURAS $ 5886700 01/11/1997 AL 05/11/1997 | 23-24
. RECOLECCION, ELABORACION Y
000029 | TRAMITACION DE FACTURAS $ 1.766.000,00 05/01/1998 AL 01/05/1998 | 26-27
RECOLECCION, ELABORACION Y
000063 | TRAMITACION DE FACTURAS $  413.244.00 22/07/1998 AL 21/08/1998 | 28-29
RECOLECCION, ELABORACION Y
000073 | TRAMITACION DE FACTURAS $ 537.217.00 22/08/1998 AL 30/09/1998 | 30-31
000081 | LIQUIDADORA -CAJERA $  413.244.00 01/10/1998 AL 31/10/1998 | 35-36
000091 | LIQUIDADORA ~CAJERA $  500.000,00 01/11/1998 AL 30/11/1998 | 37-38
00000- | LIQUIDADORA -~CAJERA $  500.000,00 01/12/1998 AL 31/12/1998 | 33-34
00000- | LIQUIDADORA —-CAJERA $  570.000,00 01/01/1999 AL 31/03/1999 | 39-40
000035 | LIQUIDADORA -CAJERA $ 570.000.00 01/04/1999 AL 30/04/1999 | 41-42
000059 | LIQUIDADORA -CAJERA $ 1.140.000.00 01/05/1999 AL 30/06/1999 | 43-44
000085 | LIQUIDADORA -CAJERA $ 570.000,00 01/07/1999 AL 31/07/1999 | 45-46
000003 | LIQUIDADORA -CAJERA $ 570.000,00 01/01/2000 AL 29/02/2000 | 47-48
000025 | CAJERA - LIQUIDADORA $ 570.000,00 01/06/2000 AL 30/06/2000 | 49-50
CAJERA - LIQUIDADORA $ 570.000,00 01/07/2000 AL 31/07/2000 | 51-52
000055 | CAJERA - LIQUIDADORA $  570.000,00 01/08/2000 AL 31/08/2000 | 53-54
000070 | CAJERA - LIQUIDADORA $  570.000,00 01/09/2000 AL 30/09/2000 | 55-56
000085 | CAJERA - LIQUIDADORA $ 1.140.000.00 01/10/2000 AL 30/11/2000 | 56-57
000013 | CAJERA - LIQUIDADORA $ 1.140.000,00 01/01/2001 AL 28/02/2001 | 59-60
000019 | CAJERA - LIQUIDADORA $ 1.140.000,00 01/03/2001 AL 30/04/2001 | 61-62
000030 | CAJERA - LIQUIDADORA $ 570.000,00 | 01/05/2001 AL 31/05/2001 | 63-64
000046 | CAJERA - LIQUIDADORA $ 570.000,00 | 01/06/2001 AL 30/06/2001 | 65-66
000055 | CAJERA - LIQUIDADORA $ 570.000,00 | 01/07/2001 AL 31/08/2001 | 67-68
0075 CAJERA - LIQUIDADORA $ 570.000.00 01/09/2001 AL 30/09/2001 70
000003 | CAJERA - LIQUIDADORA $ 1.231.656,00 01/02/2002 AL 31/03/2002 | 72-73
000017 | CAJERA - LIQUIDADORA $ 1.231.656,00 01/04/2002 AL 31/05/2002 | 74-75
000058 | FACTURACION URGENCIAS $ 1.231.656,00 01/06/2002 AL 31/07/2002 | 78-79
000080 | FACTURACION URGENCIAS $ 615.828,00 01/08/2002 AL 30/09/2002 | 76-77
000131 AUXILIAR ADMINISTRATIVA $ 956.800.,00 01/11/2011 AL 30/41/2011 | 287-307
000228 | AUXILIAR ADMINISTRATIVA $ 956.800,00 | 01/12/2011 AL 31/12/2011 | 80-82
83-85,
000071 | AUXILIAR ADMINISTRATIVA $ 900.000.00 | 01/01/2012 AL 31/01/2012 | 308-327
86-88,
000141 | AUXILIAR ADMINISTRATIVA $ 1.980.000,00 01/02/2012 AL 31/03/2012 | 328-354
89-91,
000245 | AUXILIAR ADMINISTRATIVA $ 1.980.000,00 01/04/2012 AL 31/05/2012 | 355-389
ADICION
000245 | AUXILIAR ADMINISTRATIVA $  990.000,00 01/06/2012 AL 30/06/2012 92
93.95,
000440 | AUXILIAR ADMINISTRATIVA $  990.000,00 01/07/2012 AL 31/07/2012 | 390-413
96-98,
000579 | AUXILIAR ADMINISTRATIVA $ 1.980.000,00 01/08/2012 AL 30/09/2012 | 414-434
000707 | AUXILIAR ADMINISTRATIVA $ 1.980.000.00 01/10/2012 AL 30/11/2012
ADICION
000707 | AUXILIAR ADMINISTRATIVA $ 990.000,00 01/12/2012 AL 31/12/2012 99

2. De acuerdo con la lectura de los contratos, asi como la certificacion emitida
por la Profesional Universitaria de Area de Recursos Humanos del centro
asistencial accionado @s. 1ss-189), las funciones desempefadas por la
accionante eran las siguientes, de acuerdo a la época en que fueron suscritos
los mismos:
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PERIODO OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA
1995-2002 |1. Recolectar, organizar, liquidar, codificar y digitar la
documentacion de los diferentes servicios de Ia
institucion
2. Elaborar los recibos de pago de los usuarios en los
servicios de urgencias y recolectar los dineros
correspondientes y al finalizar entregarlos a la caja
principal de la institucion
3. Presentar la documentacién anterior al auxiliar
administrativo para su revision y tramite
4. Presentar diariamente a revision las cuentas elaboradas
5. Actualizar las cuentas para la realizacién del cierre
mensual
6. Asistir a la institucion para desarrollar el objeto
contractual
2011-2012 |1. Recibir las facturas con todos sus soportes

correspondientes a los servicios de salud prestados por

la ESE.

Realizar revision de cada una de las facturas recibidas.

Realizar el tramite respectivo para la radicacion de cada

una de las facturas recibidas

4. Enviar dentro de los 10 primeros dias de cada mes las
facturas a las diferentes entidades

5. Generar un informe de la facturacién realizada en el mes
por regimenes y entidades

6. Consolidar los reportes periddicos sobre facturacién de
los servicios prestados

7. Atender con amabilidad en forma personal y
telefénicamente al publico

8. Organizar, clasificar, archivar y custodiar los
documentos del area de facturacién

9. Suministrar informacién veraz a las diferentes areas
dentro de las fechas y plazos establecidos

10. Implementar medidas de control interno

11.Presentar informacion oportuna sobre las facturas
pendientes de radicar.

12.Mantener organizado el ambiente fisico y en optimas
condiciones los equipos a cargo

13.Realizar la disposicién de desechos de acuerdo con el
plan de gestién integral

14.Conocer y aplicar las normas, procesos y procedimientos
de la institucion

15.Mantener las relaciones de coordinacidon con las
diferentes areas de la institucién.

16.Cumplir con las normas de bioseguridad para la
prestacion de servicios.

17.Solicitar oportunamente los recursos requeridos por el
area

18.Acatar las demas instrucciones que le sean impartidas
por el supervisor del contrato, que se deriven o tengan
relacion con la naturaleza del mismo

RIN
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19. Participar en las actividades del sistema obligatorio de
garantia de calidad en salud y el MECI.

20. Responder por cualquier detrimento o dafio que cause al
Hospital por cual leve en el desarrollo con objeto del
contrato.

3. La sefiora Olga Marina Retavisca Calderén suscribié sendos contratos
asociativos de trabajos con diferentes Cooperativas de Trabajo Asociado
para prestar sus servicios al Hospital San Juan de Dios E.S.E de Honda,
COMo se pasa a ver:

COOPERATIVA CARGO PERIODO FOLIO
LABORADO

Laborcoop Auxiliar de Facturacion 01/02/2007 al | 200-202
30/06/2007

Surgimos Auxiliar Administrativo 01/09/2008 al | 210
02/12/2008

Servisalud Auxiliar de Facturacion 01/09/2009 al | 213
30/11/2010

Coopmelgar Aucxiliar de Facturacion 01/12/2010 al | 205
31/10/2011

4. A la accionante, junto con otras personas que laboraban en el Hospital, se
les asignaban turnos de atencién en facturacion (ss.105-116).

5. Mediante peticion radicada el 31 de agosto de 2015, la demandante solicitd
al centro asistencial demandado, el pago de prestaciones sociales por el
periodo correspondiente entre el 5 de noviembre de 1995 al 31 de diciembre
de 2012, teniendo en cuenta el principio de primacia de la realidad “contrato
realidad” @s. 117-119)

6. Por medio de oficio adiado 25 de junio de 2015, la Empresa Social del Estado
demandada negd el reconocimiento de lo solicitado (n.2e8)

7. Posteriormente a través de oficio de fecha 5 de julio de 2016, el apoderado
de la accionante reiter6 el derecho de peticion anterior, al cual se le dio
respuesta mediante oficio sin fecha con radicado 1648 y con fecha de
recibido el 9 de agosto de 2016 en el que le informan que se ratifican en la
respuesta emitida el 25 de junio de 2015 (ns.269-271)

8. Mediante oficio de fecha 8 de septiembre de 2016 el Hospital accionado
emite respuesta a un derecho de peticion de fecha 22 de agosto del mismo
afio, en el que nuevamente deniega las pretensiones de la accionante sobre
el pago de sus prestaciones sociales, hoy acto acusado (fls 276-277)

Pruebas testimoniales

En la etapa de pruebas, se recaudaron los testimonios de los sefiores MAIQUEL
FERNEY VELANDIA JIMENEZ, ROSALBA CASTANO BOTERO, ENITH
GONZALEZ, MARTHA LUCIA BELTRAN RUBIO y WILSON IVAN LEGRO
VERGARA

- Maiquel Ferney Velandia Jiménez
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Afirmé conocer a la demandante, al ser vecinos de barrio, ademas de haber
laborado juntos en el area de facturacion de Hospital durante el periodo
comprendido entre septiembre de 1996 hasta el afio 2006.

Afirmo que el jefe inmediato era el Jefe de Facturacién, sefior José Raul Reyes
Cuellar, quien impartia las 6rdenes a la demandante y a quien debian solicitarse los
permisos para ausentarse de su lugar de trabajo, y que nunca les dieron dotaciones
de trabajo.

Seiiald igualmente que el horario de trabajo de la sefiora Olga Marina Retavisca
Calderon era por turnos, a veces de 7 a 12 y 2 a 6 u horario extendido, y cuando
eraurgencias 7am.a1pm., de1pm.a7pm. ode7 pm. alam.incluyendo
domingos y festivos.

Que como la labor que desempefiaban, tanto la demandante como él, era en el area
de facturacion, habia ocasiones en que a pesar de haber finalizado su turno de
trabajo, debian quedarse en las instalaciones del hospital, terminando el trabajo
asignado, esto es la organizacién y radicaciéon de las facturas por prestacion de
servicios de salud en cada una de las dependencias del centro asistencial, puesto
que la se debia entregar la facturacion del mes, maximo al dia siguiente.

- Rosalba Castaino Botero

laboré igualmente en el Hospital como Auxiliar de Enfermeria y actualmente se
encuentra pensionada, dijo conocer a la accionante desde la vinculacion de esta
con el centro asistencial en el aflo 1995 y hasta su desvinculacién en el mes de
diciembre de 2012, ademas indicd que tuvo contacto directo con ella, puesto que
debia como auxiliar de enfermeria debia pasar las facturas al area donde laboraba
la sefora Retavisca Calderon.

Con relaciéon a la vinculacion de la accionante, sefialé que era por orden de
prestacion de servicios, pero que nunca la posesionaron a pesar de llevar tanto
tiempo laborando en el hospital y que otras personas que ingresaron luego, si fueron
posesionadas.

Respecto del horario de trabajo, sefald que era el mismo de las Auxiliares de
Enfermeria, por turnos, a veces de dia, ofros en la mafana, tarde o noche y que
esos horarios los asignaba el jefe inmediato que era el Jefe de Facturacion, cargo
ocupado en una época por el sefior Raul Cuellar, y luego por las sefioras Mabel
Luna Tocora y Olga Lucia Guzman, a quienes debian solicitar los permisos por
escrito para ausentarse del trabajo.

Por otra parte afirmé que, en algunas ocasiones se dio cuenta que la demandante
salia tarde en la noche para cumplir con la entrega de facturas a las EPS.

- Enith Gonzalez

Afirmé haber laborado en el Hospital San Juan de Dios E.S.E. de Honda en el cargo
de Auxiliar de Enfermeria hasta el afno 2019 cuando salidé pensionada, indicando
que la sefiora Olga Marina trabajaba en facturacion, desde finales del 1995 y hasta
el 2012, quien tuvo un problema de un glaucoma que le afectdé su visién, pero
desconoce incapacidades o interrupciones en el contrato.

15

Qb



De las labores desempenfadas, indicé que la demandante hacia cuentas que le
pasaban de las diferentes dependencias del hospital, y que tenia un horario ya fuera
en la mahana, tarde o noche, sabado, domingo, igual que los auxiliares de
enfermeria, los turnos eran de 6 horas, 7a 1,de 1a7 ode 7 a 1, pero que si no
tenian las cuentas hechas no podian salir a la hora que terminaba el turno.

Manifesto que existia un jefe de facturacion, que fueron los sefiores Raul Reyes y
Ana Lucia Guzman, y que quienes trabajaban alli, debian rendir sus informes y
entregar cuentas directamente a ellos, que eran ellos quienes daban 6rdenes de
que el personal no se podia ir hasta terminar las cuentas, y que debian hacerlas en
horarios fuera de su turno; asi mismo que debian pasar por escrito la solicitud de
permiso con uno o dos dias de anticipacidon, que nunca se podian ausentar, asi
fuera por una calamidad doméstica, si no mediaba un permiso.

Dijo que las personas de planta eran los superiores, pero que habia gente antigua
y nunca la nombraban. Incluso que actualmente hay auxiliares de enfermeria que
siguen con contratos, asi como un jefe de enfermeria que lleva mas de 20 afios sin
nombramiento.

- Martha Lucia Beltran Rubio

Afirmo que trabajé en el area de facturacion del hospital accionado desde el afio
1995 y hasta julio de 2003, con vinculacién a través de 6rdenes de prestacion de
servicios, siendo compariera de trabajo de la demandante durante ese mismo
periodo, cumpliendo las mismas funciones en el area de facturacién en el servicio
de urgencias, las cuales eran: facturar, recibir dinero, organizar las facturas.

Indicé que ellas debian rendir cuentas al sefior José Raul Reyes Cuellar, Jefe de
Facturacion o a Mabel Luna Tocora, que era la asistente de él, ambos funcionarios
de planta, y ellos eran quienes daban las directrices segun las cuales se debia
entregar la facturacion al dia, sin importar la hora en que terminaran, asignandoles
igualmente un horario de trabajo, si era en el area de urgencias era mafiana-tarde,
tarde-noche, manana-noche, libre y cuando estaban en oficina de 7 a 12 y de 2
hasta cuando terminaran, pudiendo ausentarse, pero solo con permiso por escrito.

Dijo que debian cumplir horario, asi la facturacion la realizaran antes de la
finalizacion del mismo, pero si habia trabajo represado, debian quedarse a terminar,
sin importar si se habia terminado el horario, y también debian atendian publico, se
hacia la admision y se facturaban los servicios.

- Wilson Ivan Legro Vergara

Se desempefiaba a la fecha de la audiencia de pruebas como Auditor de Cuentas
Médicas del hospital accionado, afirmando que conoce a la sefiora Retavisca
Calderén, pero que nunca fueron compafieros de trabajo, pues el ingresé a trabajar
hacia 5 afos, y la demandante ya no laboraba en el hospital; aclar6 que si la conocid
cuando trabajaba en el area de facturacion, puesto que él se desempefié como
Secretario de Salud y realizaba visitas mensuales al area de facturacién del centro
asistencial para verificar la facturacion de capitacion.

Fue enfatico en afirmar que el procedimiento de facturacién es igual ahora que
cuando la sefiora Olga Marina Retavisca se encontraba vinculada al hospital.

Sobre el proceso de facturacion del Hospital, indico que este se cumple las 24 horas
con 4 contratistas, quienes tienen la libertad de establecer sus turnos para
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desarrollar el objeto del contrato, contando igualmente con autonomia en el
cumplimiento de sus funciones, sean de facturadores o radicadores, los primeros
liquidan las facturas de los servicios prestados a los pacientes y los segundos
realizan la radicacion de las mismas ante las EPS, y que en caso que ninguno de
los contratistas pueda asistir a cumplir con sus funciones el Hospital tiene un plan
de contingencia.

Afirmo que los contratistas no presentan informes, que solo se hace la revision de
la facturacion y radicacién de facturas, se hace una auditoria por ser dineros
publicos y que no se les imparten érdenes, lo que se hace es una induccion o una
capacitacion sobre lo que deben realizar y se hace luego un seguimiento y
retroalimentacion en el transcurso del contrato.

5. ANALISIS DEL CASO CONCRETO

Con base en el marco juridico y de cara a las pruebas practicadas, es del caso
descender sobre el examen de cada uno de los elementos necesarios a partir de
los cuales se configura una relacién laboral y se desfigura de contera el vinculo
contractual presuntamente enmascarado.

5.1. De la Continuidad - Permanencia de la Funcion.

Con las pruebas practicadas, se encuentra que la sefiora Olga Marina Retavisca
Castano se vinculd con la E.S.E. demandada a través de sendos contratos de
prestacion de servicios desde diciembre de 1995 y hasta diciembre de 2012, como
fue relacionado en el acapite de hechos probados.

Especificamente las partes suscribieron diversas 6rdenes y contratos de prestacion
de servicios con la entidad demandada y 3 contratos asociativos de trabajo con las
Cooperativa de Trabajo Asociado: Laborcoop, Surgimos y Coopmelgar, siendo el
objeto de todos ellos, la prestacion de los servicios personales de la accionante
como cajera-liquidadora, auxiliar de facturacion y auxiliar administrativa en las
instalaciones del Hospital demandado, con las interrupciones entre uno y otro que
se describen a continuacion:

e OPS 042 iniciado el 5 de diciembre de 1995 y finalizado el 30 de diciembre
de 1995 y OPS 005 iniciada el 2 de enero de 1996, interrupcion de dos

dias.

« OPS 046 finalizada el 31 de mayo de 1996 y OPS 000112 iniciado el 1° de
octubre de 1996, interrupcion de cuatro meses.

o OPS 000149 finalizado el 31 de diciembre de 1996 y OPS 000006 iniciado
el 2 de enero de 2016, _interrupcion de un dia.

o OPS 000006 finalizado el 31 de marzo de 1997 y OPS 000086 iniciado el 9
de abril de 2016, interrupcién de ocho dias.

¢ OPS 000260 finalizado el 5 de noviembre de 1997 y OPS 000029 iniciado el
5 de enero de 1998, interrupcion de 2 meses.

¢ OPS 000029 finalizado el 31 de mayo de 1998 y OPS 000063 iniciado el 22
de julio de 1998, interrupcion de un mes y 21 dias.
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OPS 000085 finalizado el 31 de julio de 1999 y OPS 000003 iniciado el 1° de
enero de 2000, interrupcion de 5 meses.

OPS 000003 finalizado el 29 de febrero de 2000 y OPS 000025 iniciado el 1°
de junio de 2000, interrupcion de 3 meses.

OPS 000085 finalizado el 30 de noviembre de 2000 y OPS 000013 iniciada
el 1° de enero de 2001, interrupcion de un mes.

Orden de trabajo 0075 finalizada el 30 de septiembre de 2001 y OPS 000003
iniciada el 1° de febrero de 2002, interrupcion de 4 meses.

Contrato 000090 finalizado el 30 de septiembre de 2002 y Contrato de trabajo
iniciado el 1° de febrero de 2007 interrupcion de 4 aios y 4 meses.

Contrato de trabajo finalizado el 30 de junio de 2007 y Contrato de trabajo
iniciado el 1° de septiembre de 2008 interrupcion de 1 afio y 2 meses.

Contrato de trabajo finalizado el 2 de diciembre de 2008 y Contrato de trabajo
iniciado el 1° de marzo de 2009 interrupcién de 3 meses.

Contrato de trabajo finalizado el 31 de octubre de 2011 y Contrato de
prestacion de servicios 00131 iniciado el 1° de noviembre de 2011

interrupcion de cero dias.

Como entre algunos los contratos suscritos se aprecian interrupciones de mas de
un (1) mes, se considera que para este caso se deben tomar once (11) periodos
distintos sin solucién de continuidad asi:

Del 5 de diciembre de 1995 al 31 de mayo de 1996.
Del 1° de octubre de 1996 al 5 de noviembre de 1997.
Del 5 de enero de 1997 al 31 de mayo de 1998.

Del 22 de julio de 1998 al 31 de julio de 1999.

Del 1° de enero al 29 de febrero de 2000.

Del 1° de junio al 30 de noviembre de 2000.

Del 1° de enero al 30 de septiembre de 2001.

Del 1° de febrero al 30 de septiembre de 2002.

Del 1° de febrero al 30 de junio de 2007.

Del 1° de septiembre al 2 de diciembre de 2008.

Del 1° de marzo de 2009 al 31 de diciembre de 2012.

5.2. De la Prestacion Personal del Servicio.

Verificadas las pruebas documentales y analizadas en conjunto con la prueba
testimonial, no queda duda que la labor cumplida por la entonces contratista, lo era
de manera personal y como se aprecia del clausulado contractual, siendo el mismo
objeto en todos las ordenes de servicio y contratos allegados al plenario, se indico:

“OBJETO.- Se compromete a prestar los servicios de Digitadora en cuentas y costos.
Igualmente a realizar 58 horas semanales, de 7:00 a.m.a 12 my de 2:00 p.m. y 8:00
pm de lunes a viernes y los sdbados de 8:00 a.m. a 12:00m y a acogerse al régimen
legal vigente de la E.S.E™

9 Folio 3
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OBJETO.- El objeto de la presente orden es la de realizar la recoleccidn, elaboracion
y tramitacioén de las diferentes facturas de el (sic) Hospital san Juan de Dios de honda
en los servicios de urgencias, consulta externa y Hospitalizacion™?

“OBJETO.- El objeto de la presente orden es la LIQUIDADORA en la recoleccion,
elaboracion y tramitacion de las diferentes facturas de el (sic) Hospital san Juan de
Dios de honda en los servicios de urgencias, consulta externa y Hospitalizacién™!
“OBJETO.- El objeto de la presente orden de servicio es la de ser LIQUIDADORA -
CAJERA en la estacion de Facturacion del Servicio de URGENCIAS, haciendo la
recoleccion, digitacion, elaboracion y tramitacién de las diferentes facturas del
Hospital San Juan de Dios E.S.E. de Honda, en el servicio de urgencias”?

“OBJETO.- EI CONTRATISTA prestard los servicios como LIQUIDADORA - CAJERA en
actividades de promocion, proteccion y rehabilitacion de la salud a todos los
pacientes que corresponden al Hospital San Juan de Dios E.S.E. de Honda"'3

“OBJETO.- el objeto del presente contrato es de cumplir con lealtad y de buena fe, la
ejecucion de la siguiente actividad: Procesar un promedio mensual de trescientes
(300) facturas de los pacientes que ingresen a la institucion en la Seccién de
Urgencias”.!*

“... OBJETO DEL CONTRATO.- El Contratista se obliga con el Hospital a prestar sus
servicios técnicos como AUXILIAR ADMINISTRATIVO para llevar a cabo los
procesos y/o subprocesos del area de Facturacion de la institucion”.’s

Aunado a lo anterior, los testimonios recibidos, sin excepcion alguna, dan cuenta de
que la sefiora Olga Marina Retavisca Calderén laboré en el Hospital San Juan de
Dios E.S.E. de Honda como Digitadora, Cajera-Liquidadora, Auxiliar de Facturacion,
Auxiliar Administrativo, prestando sus servicios de forma personal e ininterrumpida,
pues como se observa en la certificacidn emitida por el Hospital, las labores que
realizaba la demandante eran la de facturacion en diferentes areas del Hospital en
especial area de urgencias.

De los anteriores elementos de juicio, reluce que la labor desemperiada por la
“contratista” debia necesariamente cumplirse de manera personal, y en tal sentido
no era admisible, como es apenas logico, que se hiciera de manera libre y
espontanea por aquella, en el horario que escogiera motu proprio o eventualmente
a distancia, dada la naturaleza del cargo que desempeiiaba. Por ello, no cabe duda
al Despacho acerca del cumplimiento de este item en cuanto al caso sub examine.

5.3. De la Remuneracion.

Frente al particular, basta con observarse el valor pactado en las ordenes de
prestacion de servicios y contratos de prestacion de servicios suscritos
sucesivamente con la demandante, para verificar que efectivamente aquella, recibia
como contraprestacion en el cumplimiento de sus labores, la suma convenida para
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ese momento como honorarios, con lo que no merece ninguna resistencia, el hecho
de que efectivamente se percibié una remuneracién econémica por la labor prestada
en desarrollo de las actividades asignadas. Al igual que los salarios percibidos
cuando laboré como trabajadora en mision con las Cooperativas de Trabajo
Asociado. '

5.4. De la Subordinacion.

Ahora, se cifra el presente analisis juridico en el elemento principal de la relacion
laboral que se pretende demostrar por la parte actora, pues ciertamente como ya lo
adelantaba la Jurisprudencia antes citada, es esta la piedra angular sobre la que se
edifica un verdadero vinculo de caracter laboral, y en tal sentido sin la concurrencia
de este, de nada sirve la demostracion de los demas elementos.

En consecuencia, para abordar el examen del mismo, dentro del caso sometido a
escrutinio de esta Jurisdiccion debe indicarse, que conforme lo depuesto por los
declarantes traidos al proceso, la sefiora Olga Marina Retavisca Calderon
efectivamente se encontraba bajo subordinacion del Jefe de Facturacion, debiendo
cumplir para el desempeno de sus labores, las érdenes dispuestas, siguiendo el
conducto regular.

Se supo también que se encontraba sometida a un horario de turnos de lunes a
lunes de 6 horas, o de 8 horas teniendo en cuenta si se encontraba en el area de
urgencias o en la oficina de facturacion y cumpliendo las funciones misionales
propias del Hospital San Juan de Dios E.S.E de Honda, como lo es la facturacién
por la prestacion de servicio de salud en el marco de la Ley 100 de 1993 y sus
decretos reglamentarios, recibiendo exactamente ordenes y directrices para la
ejecucion de sus labores; aunado a esto, se observa en la prueba documental
obrante, que efectivamente la demandante para desempenar sus funciones o
labores pactadas estaba sujeta al cumplimiento de un horario de trabajo, segun la
programacion establecida por las Directivas del centro asistencial (s. 105-115, 213-230).

Al apreciar las declaraciones recibidas en la etapa de pruebas, se aprecian
coincidentes aspectos fundamentales para la observancia del elemento de la
subordinacion, en principio atinan los declarantes frente al periodo laborado por la
actora. Un segundo aspecto relevante esta soportado en cuanto sostuvieron que las
funciones realizadas por la demandante y que se describen con exactitud, se dirigen
a las labores de facturacion de servicios de salud de acuerdo con la programacion
que hiciera la misma entidad, destacandose que ella cumplia un horario. Sumado a
lo expuesto, se refieren al tipo de érdenes recibidas y que eran directas, las cuales
solo era posible cumplir en horarios laborales y mediante los insumos aportados por
la entidad, de tal suerte que ofrecen credibilidad al Despacho, provienen de una
apreciacion directa que tuvieron los testigos y ademas son coincidentes con las
pruebas documentales, en cuanto a los periodos de vinculacion, los turnos
asignados, etc., debiendo igualmente solicitar permisos para ausentarse de su lugar
de trabajo.

De manera pues que examinados estos elementos de juicio, los mismos permiten
establecer que efectivamente se presentdé entre la contratista y la entidad
contratante una relaciéon de subordinacion mas alla de una mera coordinacion de
labores, pues como puede apreciarse, para el desempefio de sus labores, la
contratista no era auténoma, encontrandose sometida a las instrucciones que a
través del Jefe de Facturacion del Hospital se le impartian; de igual manera y como
fue expuesto por los deponentes, las labores que eran cumplidas por la contratista,
las desarrollaba en las instalaciones del Hospital San Juan de Dios E.S.E. de
Honda.
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Si bien el actual Auditor de Cuentas Méedicas del Hospital indicé que los contratistas
actuales no cumplen un horario establecido, sino que son autonomos en el
desarrollo del objeto contractual, no puede tener el Despacho esta afirmacion como
valida para el caso de marras, toda vez que como él mismo lo indicé, no labordé en
el hospital en los mismos periodos que la sefiora Retavisca Calderén, por tanto
desconoce cuales eran las condiciones en las que ella desarrollaba su labor, y si
bien afirma que el proceso de facturacion es el mismo, esto solo puede considerarse
en el aspecto del tramite de facturacion y radicacién de cuentas ante las EPS, y no
en el aspecto intrinseco de la relacion entre la demandante y el accionado.

Con todo lo examinado en las pruebas documentales y en los testimonios rendidos,
este Despacho llega a la razonable conviccion, de que se presentd una relacion de
subordinacién entre la contratista Olga Marina Retavisca Calderon y la entidad
contratante, pues como se observo, la primera no contaba con la liberalidad
caracteristica en el cumplimiento de sus funciones, ni con la autonomia suficiente
para determinar la forma de ejercicio de sus labores, sino que, como queddé
decantado, aquella se encontraba sometida a las 6rdenes o delegaciones que le
eran asignadas por la Gerencia del Hospital, labores que cumplia en las
instalaciones que le ofrecia la misma entidad y respecto de lo cual también debian
de rendir los respectivos informes de resultados o anomalias, y cumpliendo un
horario de trabajo, bajo las érdenes del Jefe del area de facturacion, desdibujandose
aun mas la figura del contrato de prestacion de servicios, por cuanto finalmente en
el desarrollo de las labores diarias ejecutadas por la contratista, habia una total
injerencia de la entidad hospitalaria.

Asi pues, a juicio de esta Instancia, se desnaturaliza cuaiquier clase de coordinacién
o de relacion meramente contractual, abriéndose paso el descubrimiento de un
vinculo de indole laboral entre contratante y contratista, caracterizado por el
ejercicio de una actividad subordinada de la contratista respecto de lo dispuesto por
la entidad contratante.

Ahora bien, alega también la accionante que estuvo vinculada a través de unas
empresas temporales encontrandose probado que la sefiora Retavisca Calderon
suscribié con las cooperativas Laborcoop, Surgimos, Servisalud y Coopmelgar,
contratos asociativos de trabajo para los periodos comprendidos entre el 1° de
febrero al 30 de junio de 2007, del 1° de septiembre al 2 de diciembre de 2008, del
01 de marzo de 2009 al 30 de noviembre de 2010 y del 1° de diciembre de 2010 al
31 de octubre de 2011, respectivamente para desempefiar el cargo de Auxiliar de
Facturacion, demostrandose con ello que el Hospital San Juan de Dios E.S.E. de
Honda utilizé la contratacion de personal a través de empresas temporales para
desarrollar actividades que se encuentran dentro de sus funciones misionales,
situacion que se encuentra prohibida por la normatividad vigente y que ha sido
reiterada por la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Lo anterior solo pone en evidencia que el actuar de la Empresa Social del Estado
al contratar este personal a través de dichas empresas temporales, fue un artificio
para evitar u ocultar una verdadera relacion laboral, pero que como se demostré en
el transcurso del proceso, si existid, violando lo dispuesto en el articulo 77 de la Ley
50 de 1990 y la Ley 909 de 2004, pero solo se encuentra probada la relacién laboral
entre el 1° de febrero al 30 de junio de 2007, el 1° de septiembre al 2 de diciembre
de 2008, del 01 de marzo de 2009 al 30 de noviembre de 2010 y del 1° de marzo
de 2009 al 31 de octubre de 2011.
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Con lo dicho en lineas que anteceden, y habiéndose verificado la concurrencia de
los elementos ya precitados, no cabe duda que lo que se enmascaré bajo un nexo
de caracter contractual, llevé oculto un vinculo de naturaleza y caracteristicas
laborales y asi se declarara.

6. DE LA PRESCRIPCION EN MATERIA DE CONTRATO REALIDAD

Teniendo en cuenta que la parte demandada propuso la excepcién de prescripcion,
debe emitirse pronunciamiento al respecto.

De acuerdo con lo sefialado en multiples fallos proferidos por el Consejo de
Estado’®, el contratista interesado en la obtencion de la declaratoria del contrato
realidad debe hacer uso de la reclamaciéon administrativa correspondiente dentro
del prudencial término otorgado, de manera general a los servidores publicos, cual
es el de tres afios, contados a partir del Ultimo contrato estatal suscrito, es decir,
desde cuando se hizo exigible la obligacion'”.

El Consejo de Estado en sentencia de unificacion del veinticinco (25) de agosto de
dos mil dieciséis (2016) proferida dentro del expediente Radicacion namero: 23001-
23-33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16, con ponencia del Consejero
Carmelo Perdomo Cuéter, consideré que el reconocimiento de tales prestaciones
se debera a hacer a titulo de restablecimiento del derecho por ser una consecuencia
légica de la declaratoria de nulidad del actor acusado.

Ahora bien, con relacion a la prescripcion de los derechos derivados del contrato
realidad, en la misma sentencia sefalo:

“i) Quien pretenda el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado y, en
consecuencia, el pago de las prestaciones derivadas de esta, en aplicacion del
principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, deberd
reclamarlos dentro del término de tres afios contados a partir de la
terminacion de su vinculo contractual.

if) Sin embargo, no aplica el fenémeno prescriptivo frente a los aportes para
pensién, en atencién a la condicion periédica del derecho pensional y en
armonia con los derechos constitucionales a la igualdad e irrenunciabilidad a
los beneficios minimos laborales y los principios de in dubio pro operario, no
regresividad y progresividad.

iii) Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la devolucion de los
dineros pagados por concepto de aportes hechos por el trabajador como
contratista, pues esto seria un beneficio propiamente econdmico para él, que
no influye en el derecho pensional como tal (que se busca garantizar), sino en
relacién con las cotizaciones adeudadas al sistema de seguridad social en
pensiones, que podrian tener incidencia al momento de liquidarse el monto
pensional.

iv) Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema
integral de seguridad social derivados del contrato realidad, por su cardcter
de imprescriptibles y prestaciones periodicas, también estdn exceptuadas de
la caducidad del medio de control (de acuerdo con el articulo 164, numeral 1,

1 Dentro de los cuales se puede reseiar por cjemplo las sentencias de tutela del 6 de septiembre de 2013 de la Seccion Segunda,
Subseccion A. radicacion No.11001-03-13-000-2013-01662-00, CP Dr. Allonso Vargas Rincén. ¥ del 16 de diciembre de 2013 de
la Seccion Cuarta, radicado No. 11001-03-15-000-2013-01015-01.CP Dr. Hugo Fernando Bastidas Bircenas. entre otras.

711 Decreto 3135 de 1968 en su anticulo 41 establecio 1a regla general de 1os tres (3) aios de preseripeion trente a los derechos laborales.
al ser reglamentada por el Decreto 1848 de 1969 en su articulo 102, establecio que los derechos laborales prescriben en tres (3) anos
conlados desde que la respectiv a obligacion se hizo exigible.



Medio de Control : Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante : Olga Marina Retavisca Calderdn
Demandado : Hospital San Juan de Dios E.S.E. de Honda
Expediente : 73001-33-33-003-2017-00043-00
Sentencia

letra c, del CPACA). (...)

vi) El estudio de la prescripcién en cada caso concreto serd objeto de la
sentencia, una vez abordada y comprobada la existencia de la relacion
laboral, pues el hecho de que esté concernido el derecho pensional de la
persona (exactamente los aportes al sistema de seguridad social en
pensiones), que por su naturaleza es imprescriptible, aquella no tiene la
virtualidad de enervar la accion ni la pretension principal (la nulidad del acto
administrativo que nego la existencia del vinculo laboral). (...)

De igual modo, se unifica la jurisprudencia en lo que atane a que (i) el
consecuente reconocimiento de las prestaciones por la nulidad del acto
administrativo que niega la existencia de la relacion laboral y del tiempo de
servicios con fines pensionales proceden a titulo de restablecimiento del
derecho, y (ii) el ingreso sobre el cual han de calcularse las prestaciones
dejadas de percibir por el maestro-contratista corresponderd a los honorarios
pactados.”

También indico la sentencia de unificacion que se cita, que “(...) 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 finalizacion”, en el entendido que
uno de los fundamentos de la existencia del contrato realidad es precisamente la
vocacion de permanencia en el servicio.

Revisado el expediente, se observa que la sefiora Olga Marina Retavisca labor6
entre el 5 de diciembre de 1995 al 31 de diciembre de 2012, con solucién de
continuidad, bajo dos modalidades, una por orden de prestacion de servicios emitida
directamente por el Hospital accionado y otra por contratos laborales suscritos con
las cooperativas Laborcoop, Surgimos, Servisalud y Coopmelgar, en once periodos
en total, en los que verdaderamente existié una relacién laboral entre las partes, asi:

Del 5 de diciembre de 1995 al 31 de mayo de 1996.
Del 1° de octubre de 1996 al 5 de noviembre de 1997.
Del 5 de enero de 1997 al 31 de mayo de 1998.

Del 22 de julio de 1998 al 31 de julio de 1999.

Del 1° de enero al 29 de febrero de 2000.

Del 1° de junio al 30 de noviembre de 2000.

Del 1° de enero al 30 de septiembre de 2001.

Del 1° de febrero al 30 de septiembre de 2002.

Del 1° de febrero al 30 de junio de 2007.

Del 1° de septiembre al 2 de diciembre de 2008.

Del 1° de marzo de 2009 al 31 de diciembre de 2012.

Dicho lo anterior y teniendo en cuenta que la sefiora Olga Marina Retavisca
Calderén elevoé reclamacion administrativa el 22 de agosto de 2016, debe precisar
el Juzgado que estan prescritas todas las reclamaciones en los periodos anteriores
al 22 de agosto de 2013, lo que ocurre entodos los periodos laborados,
pues transcurrid un plazo superior a tres afios a partir de la terminacién de cada
uno de ellos sin que se hiciera la respectiva reclamacion, en contra de la disposicion
del articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, reglamentario del Decreto 3135 de 1968,
para solicitar por via administrativa el reconocimiento de la relacién laboral y por
ende el pago de los salarios y prestaciones, interrumpiendo el fenémeno juridico de
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la prescripcion, no asi, los aportes a pensidbn que por su naturaleza no son
susceptibles de dicho fenédmeno en caso de ser probados como ocurrié en este
caso, los elementos de la relacién laboral.

Aqui debe advertirse que aunque la accionante realizé peticiones anteriores,
unicamente ataco en sede de nulidad la que dio respuesta a la peticion radicada el
22 de agosto de 2016, tratando de hacer incurrir en error al Despacho al indicar que
la peticion fue radicada el 31 de agosto de 2015, sin que se hubiera obtenido
respuesta sino un afio despueés, pues tal como se demostré en el plenario, a las
peticiones anteriores radicadas por la accionante a través de su apoderado, la
entidad accionada habia emitido las respectivas respuestas, denegando lo
pretendido.

7. IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LAS COTIZACIONES A SEGURIDAD
SOCIAL EN PENSIONES

Aparejada con la declaratoria de irregularidad de la situacién contractual establecida
entre la demandante y el demandado en virtud de lo establecido en el articulo 53
constitucional, es menester dar aplicacién al principio consagrado igualmente en
dicho precepto normativo denominado “irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en normas laborales”, en virtud del cual la relacion laboral que se
configura, da lugar al nacimiento de todos los derechos que de suyo le son propios.

Sobre este aspecto la Seccién Segunda del Consejo de Estado sostuvo esta
posicion al permitir el otorgamiento de los derechos implicitos a la relacién laboral
que se declara, en manifestaciones que son del siguiente tenor:

“Asi las cosas, el Estado infractor no puede entonces beneficiarse de su conducta
irregular y pretender trasladar la responsabilidad de su actuacién a quien ha
sido de esa manera contratado, pues el verdadero sentido del principio de la
realidad sobre la formalidad lo que impone es que se le reconozca con certeza
y efectivamente todo derecho que deviene del despliegue de su actividad
laboral. {...)

Por lo anterior, los derechos que por este fallo habrdn de reconocerse, se
ordenardn no a titulo de indemnizacion, como ha venido otorgdndose de
tiempo atrds, sino como lo que son: el conjunto de prestaciones generadas con
ocasion de la prestacion del servicio y el consecuente computo de ese tiempo
para efectos pensionales junto con el pago de las cotizaciones
correspondientes, aspectos éstos que no requieren de peticion especifica,
pues constituyen una consecuencia obligada de la declaracion de la
existencia de tal relacion...”

Por tanto, teniendo en cuenta que todas las personas con vinculo laboral (de
derecho privado o servidores publicos) tienen la obligacién de afiliarse al Sistema
General de Seguridad Social Integral en sus componentes de salud y pensiones, la
demandante, en igualdad de derechos con aquellos servidores que pusieron a
disposiciéon su fuerza de trabajo en virtud de una relacion legal y reglamentaria con
el Estado, tiene derecho a que éste le reconozca las cotizaciones dejadas de
realizar en la proporcion respectiva conforme a lo prescrito en los articulos 20 y 204
de la Ley 100 de 1993.

Noétese en este punto que tal obligacion de afiliacion al Sistema de Seguridad Social
Integral trasciende incluso la esfera de derechos subjetivos de las partes
involucradas y permea todo el nucleo social en la medida en que es deber de
quienes se hayan obligados a ello, el de contribuir a la concrecién del principio de
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solidaridad en esta materia, capitalizando el sistema con sus aportes's,
y apalancando de esta manera |la cobertura de las contingencias que pretende cubrir
el referido sistema, de tal suerte que habra lugar a acceder a la pretensién de pago
de los aportes al sistema de seguridad social en pensiones que le correspondia a la
ESE demandada como empleadora, de acuerdo con las cotizaciones que se
acredite, hizo la actora ante la entidad pensional durante sus vinculos contractuales.

Se declarara igualmente que el tiempo laborado por la demandante y que fue arriba
sefalado, se debe computar para efectos pensionales.

8. INDEXACION E INTERESES

Las sumas resultantes a favor de la demandante, deberdn ser actualizadas
conforme lo establece el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo y con la siguiente formula:

R = Rh X indice final
indice inicial

Donde el valor presente ® se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es
el que corresponde a las sumas adeudadas, por la cifra que resulte 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 al momento de causacion
de cada uno de los haberes adeudados).

Los intereses seran reconocidos en la forma prevista en el inciso tercero del articulo
192 del C.P.A.C.A., y las sumas causadas deberan actualizarse de conformidad con
lo establecido en el articulo 187 del ibidem.

9. SINTESIS DE LA DECISION

De acuerdo con lo expresado en lineas precedentes, el despacho declarara la
existencia de una relacion laboral entre la demandante y la E.S.E. demandada por
once periodos que se extendieron en el tiempo del 5 de diciembre de 1995 al 31 de
mayo de 1996, del 1° de octubre de 1996 al 5 de noviembre de 1997, del 5 de enero
de 1997 al 31 de mayo de 1998, del 22 de julio de 1998 al 31 de julio de 1999, del
1° de enero al 29 de febrero de 2000, del 1° de junio al 30 de noviembre de 2000,
del 1° de enero al 30 de septiembre de 2001, del 1° de febrero al 30 de septiembre
de 2002, del 1° de febrero al 30 de junio de 2007, del 1° de septiembre al 2 de
diciembre de 2008 y del 1° de marzo de 2009 al 31 de diciembre de 2012, por lo
que es procedente declarar la nulidad del acto administrativo demandado sin fecha
mediante el cual se da respuesta a la peticion del 22 de agosto de 2016.

Se ordenara a titulo de restablecimiento del derecho, el pago de los aportes a
seguridad social en pensiones, dado su caracter de imprescriptibles, por el periodo
antes enunciado y para lo cual el Hospital demandado debera tomar como IBC
pensional de la demandante, los honorarios pactados en los contratos de prestacion
de servicios, mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados y los que
se debieron efectuar; le correspondera efectuar la cotizacion al respectivo fondo de
pensiones, por el faltante de dicha diferencia, solo en el porcentaje que le
correspondia como empleador.

1% Corte Constitucional. Sentencia C- 529 de 2010.
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Para efectos de lo anterior, la actora debera acreditar las cotizaciones que realizd
al mencionado sistema durante sus vinculos contractuales y en la eventualidad de
que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendra la carga de
cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje que le incumbia como
trabajadora.

Se precisa que respecto del periodo en que la trabajadora estuvo vinculada por
medio de contrato de trabajo con empresas de servicios temporales, esto es, desde
el 1° de febrero al 30 de junio de 2007, del 1° de febrero al 2 de diciembre de 2008,
del 1°de marzo de 2009 al 31 de octubre de 2011, debera la entidad demandada
asumir el valor excedente de la cotizacién al Sistema ya realizada por Laborcoop,
Surgimos, Servisalud y Coopmelgar y en el porcentaje que le corresponde como
empleador.

Asi mismo, el Hospital demandado, debera devolver los dineros que haya cancelado
la demandante en razén a la cuota parte legal que la ESE no traslad6 al
correspondiente fondo de pensiones durante la ejecucion de los contratos.

Finalmente, se declarara probada la excepcion de prescripcion frente al
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales y como consecuencia de ello,
se denegaran las demas pretensiones de la demanda.

10.COSTAS

Respecto de la condena en costas, el Juzgado se abstendra de imponerla, habida
consideracion que han prosperado, pero de forma parcial las pretensiones de la
demanda, pues el Despacho ha acogido en parte, los argumentos de defensa del
Hospital accionado, respecto a la prescripcién de derechos.

Lo anterior de conformidad con el articulo 365 numeral §° del C.G.P., por remision
expresa del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011.

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

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR la existencia de una relacion laboral entre la sefiora Olga
Marina Retavisca Calderén y el Hospital San Juan de Dios E.S.E. de Honda, la cual
se extendid por los periodos comprendidos entre el 5 de diciembre de 1995 al 31 de
mayo de 1996, del 1° de octubre de 1996 al 5 de noviembre de 1997, del 5 de enero
de 1997 al 31 de mayo de 1998, del 22 de julio de 1998 al 31 de julio de 1999, del
1° de enero al 29 de febrero de 2000, del 1° de junio al 30 de noviembre de 2000,
del 1° de enero al 30 de septiembre de 2001, del 1° de febrero al 30 de septiembre
de 2002, del 1° de febrero al 30 de junio de 2007, del 1° de septiembre al 2 de
diciembre de 2008 y del 1° de marzo de 2009 al 31 de diciembre de 2012, de
acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Se declara que este tiempo laborado por la demandante, se debe computar para
efectos pensionales.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del Oficio sin fecha recibido el 8 de septiembre
de 2016, expedido por la Gerente del Hospital San Juan de Dios E.S.E. de Honda,
por las razones esbozadas en la parte considerativa de la sentencia.
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TERCERO: DECLARAR probada la excepcion de prescripcion formulada por la
parte actora, conforme lo sefialado en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR al Hospital San
Juan de Dios E.S.E. de Honda, a que tome durante los periodos comprendidos
entre el 5 de diciembre de 1995 al 31 de mayo de 1996, del 1° de octubre de 1996
al 5 de noviembre de 1997, del 5 de enero de 1997 al 31 de mayo de 1998, del 22
de julio de 1998 al 31 de julio de 1999, del 1° de enero al 29 de febrero de 2000, del
1° de junio al 30 de noviembre de 2000, del 1° de enero al 30 de septiembre de
2001, del 1° de febrero al 30 de septiembre de 2002, del 1° de febrero al 30 de junio
de 2007, del 1° de septiembre al 2 de diciembre de 2008 y del 1° de marzo de 2009
al 31 de diciembre de 2012, el ingreso base de cotizacion (IBC) pensional de Ia
demandante con base en el valor de los contratos celebrados, mes a mes, y si existe
diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que se debieron
efectuar,; cotizar la suma faltante al respectivo fondo de pensiones por concepto de
aportes a pension sélo en el porcentaje que le correspondia como empleador.

Respecto del pericdo en que la trabajadora estuvo vinculada por medio de contrato
de trabajo con cooperativas de trabajo asociado, esto es, desde el 1° de febrero al
30 de junio de 2007, del 1° de febrero al 2 de diciembre de 2008 y del 1° de marzo
de 2009 al 31 de octubre de 2011, el pago que la entidad demandada debera asumir,
es el valor excedente de la cotizaciéon al Sistema ya realizada por Laborcoop,
Surgimos, Servisalud y Coopmelgar y solo en el porcentaje que le corresponde
como empleador.

Para efectos de lo anterior, la actora debera acreditar las cotizaciones que realizd
al mencionado sistema durante sus vinculos contractuales y en la eventualidad de
que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendra la carga de
cancelar o completar, segin el caso, el porcentaje que le incumbia como
trabajadora.

QUINTO: ORDENAR al Hospital San Juan de Dios E.S.E. de Honda, devolver los
dineros que haya cancelado la demandante en razén a la cuota parte legal que el
ente demandado no trasladd al correspondiente fondo de pensiones durante el
periodo comprendido entre el 5 de diciembre de 1995 al 31 de mayo de 1996, del
1° de octubre de 1996 al 5 de noviembre de 1997, del 5 de enero de 1997 al 31 de
mayo de 1998, del 22 de julio de 1998 al 31 de julio de 1999, del 1° de enero al 29
de febrero de 2000, del 1° de junio al 30 de noviembre de 2000, del 1° de enero al
30 de septiembre de 2001, del 1° de febrero al 30 de septiembre de 2002, del 1° de
febrero al 30 de junio de 2007, del 1° de septiembre al 2 de diciembre de 2008 y del
1° de marzo de 2009 al 31 de diciembre de 2012.

SEXTO: Las anteriores condenas econdémicas seran reajustadas y actualizadas en
los términos del articulo 187 del CPACA y siguiendo la formula expresada en las
consideraciones de esta decision.

SEPTIMO: DENEGAR las demas pretensiones de la demanda.

27



OCTAVO: A esta sentencia se le dara cumplimiento de acuerdo con lo previsto en
los articulos 192 y 195 de la Ley 1437 de 2011.

NOVENO: Para el cumplimiento de esta sentencia expidanse copias con destino a
las partes, con las precisiones del articulo 114 del Cédigo General del Proceso. Las
copias destinadas a la parte actora seran entregadas al apoderado judicial que ha
venido actuando.

DECIMO: De no ser apelada esta providencia, se ordena el archivo definitivo del
expediente, previo las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE




