Rama Judicial

Repﬁblica de Colombia

JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
Ibagué, veintiuno (21) de mayo de dos mil veinte (2020)

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Sandra Milena Vergario Uruefia
Demandado: Hospital San Sebastian E.S.E. de Piedras
Expediente No.:  73001-33-33-003-2017-00226-00

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 Sandra Milena Vergafio Uruefia
contra el Hospital San Sebastian E.S.E. de Piedras.

I. ANTECEDENTES
1. PRETENSIONES'

1.1. Que se declare la nulidad del oficio fechado 3 de abril de 2017, a través del
cual se negdé a la demandante el reconocimiento de prestaciones sociales e
indemnizaciones por haber laborado para la entidad demandada entre el 1° de julio
de 2014 al 31 de octubre de 2016.

1.2. Que como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, se declare que entre la sefora Sandra Milena
Vergario Urueiia y el Hospital San Sebastian E.S.E de Piedras, existié una relacion
laboral en forma continua desde el 1° de julio de 2014 hasta el 31 de octubre de
2016.

1.3. Que se condene a la entidad demandada al reconocimiento y pago de las
siguientes acreencias laborales: cesantias, sancién por no consignacion de las
cesantias conforme la Ley 1071 de 2006, intereses a las cesantias, vacaciones,
prima de servicios, prima de navidad, aportes en salud, pensién y riesgos laborales,
afiliacion a Caja de Compensacion Familiar, pago de los salarios dejados de percibir
desde el 31 de octubre de 2016 hasta la fecha de pago de la sentencia, indexacion
laboral, intereses comerciales y moratorios de las sumas que resuiten adeudadas y
pago de la sancion por terminacién unilateral del contrato sin justa causa.
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1.4. Que se ordene al Hospital accionando el pago de la suma de $5.850.000 por
concepto de salarios de los meses de diciembre de 2015, agosto, septiembre y
octubre de 2016.

1.5. Que se condene en costas y gastos del proceso a la demandada.

2. HECHOS?
Como hechos relevantes de la demanda se relacionan los siguientes:

2.1. Que la seiora Sandra Milena Vergaiio Uruefia fue contratada el dia 1° de julio
de 2014 para prestar los servicios de Auxiliar de Enfermeria en el Hospital San
Sebastian E.S.E de Piedras, el cual perdurd hasta el 31 de octubre de 2016, labor
desempefiada en forma permanente, directa, personal y bajo la continua
subordinacién y dependencia del Gerente de la institucion hospitalaria.

2.2. Que a partir del 11 de abril de 2016 y hasta el 30 de septiembre de 2016, sirvi6
como intermediaria la Empresa Futuro SIE SAS, sin interrumpir la labor de la actora
y desempefiando las mismas funciones, siendo despedida unilateralmente y sin
justa causa el 31 de octubre de 2016, devengando para esa fecha la suma de
$1.650.000.

2.3. Que la accionante cumplia un horario de trabajo, dependiendo del turno que le
correspondiera y este era de 7:00 a.m. a 7:00 p.m. o de 7:00 p.m. a 7:00 a.m. de
lunes de domingo y que los elementos requeridos para su labor le eran
suministrados por la entidad demandada.

2.4. Que el Hospital San Sebastian E.S.E le adeuda a la accionante la suma de
$900.000 correspondiente al salario del mes de diciembre de 2015, la suma de
$3.300.000 correspondiente a los salarios de los meses de agosto y septiembre de
2016 y la suma de $1.650.000 por concepto del salario del mes de octubre.

2.5. Que durante la relacion laboral nunca se le reconocieron ni pagaron las
prestaciones sociales y demas emolumentos a que tenia derecho, ni se le realizd
afiliacion al sistema de seguridad social integral.

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Indica que se vulneraron el articulo 5° de la Ley 1071 de 2006, articulo 2 de la Ley
995 de 2008, articulo 11 el Decreto 1045 de 1978 y el articulo 53 de la Constitucion
Politica.

Afirma que en el caso concreto debe aplicarse el postulado constitucional de
“primacia de la realidad sobre las formalidades”, la existencia de una verdadera
relacion laboral entre el Hospital demandado y la demandante, que da paso al
reconocimiento a titulo indemnizatorio de los derechos laborales dejados de percibir,
trayendo a colacion sentencias de la Corte Constitucional tales como la C-665 de
1998 y T-026 de 2001.
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Ademas, se afirma que se vulner6 la garantia de la seguridad social, al no realizar
la afiliacion al sistema de seguridad social integral.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA

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

Propuso la excepcion de mérito que denominé “inexistencia de una relacion laboral
(no se cumplen los elementos)”, sefialando que la vinculacién de la accionante fue
de tipo contractual y no laboral, pues la demandante prest6 sus servicios de manera
auténoma e independiente y por sus propios medios, cuyo vinculo contractual esta
regido por la Ley 80 de 1993, sin que tal vinculacién genere algan tipo de prestacion
social.

Ademas indic6 que la sefiora Sandra Milena Vergano Uruefia labord para Profuturo
SIE SAS y no para el hospital y que por tanto, resulta improcedente el
reconocimiento y pago de alguna remuneracién o indemnizacion.

En memorial separado formulé las excepciones previas de falta de legitimacion en
la causa por pasiva y prescripcion extintiva, las cuales fueron diferidas para la
sentencia de fondo en decisién adoptada en la audiencia inicial celebrada el 8 de
noviembre de 2018 (fis. 128-131).

5. TRAMITE PROCESAL

La demanda se present6 el 21 de julio de 2017 (Fol. 1). Mediante auto fechado 18
de septiembre de 2017 y luego de que fueren subsanadas las falencias detectadas,
este despacho judicial admiti6 la demanda, disponiendo lo de Ley (Fol. 98).
Posteriormente, mediante auto del 8 de junio de 2018 se fij6 fecha para la audiencia
inicial consagrada en el articulo 180 del CPACA (Fol. 143), la cual se llev6 a cabo
el dia 8 de noviembre de 2018, con la comparecencia de los apoderados judiciales
de las partes, en ella se realizdé el saneamiento del proceso, se analizaron los
requisitos de procedibilidad, se fij6 el litigio y se decretaron las pruebas solicitadas
tanto por la parte demandante como por la demandada (fls.128-131), las cuales
fueron debidamente incorporadas y evacuadas en la audiencia de pruebas realizada
el dia 20 de febrero 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 conclusion dentro de los 10 dias siguientes, (fl.155-157) haciendo uso
de esta oportunidad procesal ambos extremos procesales.

6. ALEGATOS DE CONCLUSION
6.1. Parte demandante (fl. 233-237)

Afirma que con las pruebas documentales y testimoniales practicadas, se encuentra
probado que la accionante laboré como Auxiliar de Enfermeria para la entidad
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demandada, de forma personal, bajo una remuneraciéon mensual y que recibia
ordenes de trabajo de la directora del centro de salud; ademas que los elementos
de trabajo eran proporcionados por el hospital.

Sefala que dichas circunstancias no son propias de un contrato de prestaciéon de
servicios y que al contrario, las mismas se desarrollan habitualmente en un contrato
de trabajo, lo que conlleva a pregonar la configuracién de este ultimo, pese a la
denominacion que se le hubiere dado, en virtud del principio de la primacia de
realidad sobre las formas, solicitando se acceda a las pretensiones de la demanda.

6.2. Parte demandada (fl. 238-241)

La entidad demandada sefiala que dentro del proceso no se pudo demostrar el
elemento laboral de subordinacion, teniendo en cuenta que los testigos fueron
enfaticos en manifestar que la demandante cumplia con sus actividades como
auxiliar de enfermeria, lo que demuestra que los contratos de prestacién de
servicios suscritos obedecieron a una estricta necesidad del servicio.

Agrega que debe tenerse en cuenta que el area de la salud se encuentra regulada
por sendas disposiciones legales y procedimientos establecidas por las autoridades,
lo que impide que exista una liberalidad en el ejercicio por parte del personal y por
ende se requiere una coordinacion de actividades para el desarrollo de los objetos
contractuales, lo que no se traduce en la existencia de la relacion laboral.

Finalmente indica que la relacion contractual entre la demandante y el hospital fue
de caracter civil, de la cual no se deriva el pago de prestaciones y solicita que con
base en ello se nieguen las pretensiones de la demanda.

. 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 lo
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
entre la sefiora Sandra Milena Vergario Uruena y el Hospital San Sebastian E.S.E
de Piedras, existieron varias relaciones laborales bajo la modalidad de contrato
realidad entre el 1° de julio de 2014 y el 31 de octubre de 2016, y en caso afirmativo,
si la demandante tiene derecho al pago de prestaciones que se causaron durante
dicho periodo, asi como al pago de la sancion por despido sin justa causa, de
salarios dejados de percibir desde la fecha de terminacién del contrato. Asi mismo
si la entidad demandada adeuda unos salarios del afio 2015 y 2016.
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3. MARCO JURIDICO
3.1. Del empleo publico y formas de vinculacién con el Estado

La regulacién 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:

(1) 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 sé6lo a partir de la posesion
del mismo.

Entonces, para que una persona natural desempefie 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 posesion para poder ejercer las funciones
del empleo. Es decir que la persona nombrada y 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 relacién 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 la vinculacién al servicio pablico a
través de los contratos de prestacion de servicios (relacién 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 relacién se asimile a la de un trabajador oficial o, a la jurisdiccién 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, segln los parametros que viene fijando el Honorable Consejo
de Estado® es necesario probar los tres elementos referidos, pero en especial, que
el supuesto contratista desemperié una funciéon en las mismas condiciones de

} 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.

1 Consejo de Estado. Seccion Segunda-Subseccion “A™, Sentencia del 1 de marzo de 2012, Expediente 0681-
{1 C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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subordinacién 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 relacidn de coordinacion entre las partes
contractuales y que, existira una relacion contractual regida por la Ley 80 de 1993,
cuando: |) se pacte la prestaciéon de servicios relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad publica; ii) El contratista es autdénomo 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 relacion contractual cuando se contratan por
prestacion de servicios a personas que deben desempefiar exactamente las
mismas funciones que, de manera permanente, se asignan a los demas servidores
publicos.

En cuanto a la vinculacidén mediante contratos de prestacidén 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 afio, 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 ningln caso,
podran celebrarse contratos de prestacion de servicios para el desempenio de tales
funciones.

En el mismo sentido, el articulo 7 del Decreto 1950 de 1973 prescribidé que en ningdn
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, sefiala 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 administracion o funcionamiento de la entidad.

3. Su celebracion 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.
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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 relaciéon laboral; de tal
manera que, configurada la relacion dentro de un contrato de esa modalidad el
efecto normativo y garantizador del principio se concretara en la proteccion del
derecho al trabajo y garantias laborales, sin reparar en la calificacion o
denominacion del vinculo desde el punto de vista formal, con lo cual agota su
cometido al desentrafar 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 pablico 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, analizd 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 sefiald que la delimitacion 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 funcion esté referida a las que usualmente
debe adelantar la entidad pUblica y que de conformidad con la Constitucion, la ley o
el reglamento deba ejecutarse mediante vinculo laboral.

i) 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 relaciéon
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 relacion laboral y no contractual. Por defecto,
si las funciones son transitorias u ocasionales, no generan la relacion laboral.




v 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 desempenar funciones
del giro ordinario de la entidad, las cuales, segtn se ha dicho, deben ser de caracter

s permanente.
godt s
oy Recapitulando, de conformidad con la linea jurisprudencial vigente, constituye un

requisito indispensable para demostrar la existencia de una relacién 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.

2. Como contraprestacion del servicio recibir una remuneracion.

3. Demostrar la subordinacion o dependencia, entendida como la facultad que le
asiste al empleador para exigir el cumplimiento de érdenes en cualguier 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.

&i’ Bajo ese escenario es aplicable el principio constitucional de la primacia de la
e 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 relacion 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 funcion publica, a saber,
el nombramiento y la posesion, precedidas, a su turno, por otros presupuestos como

* ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendrd en cuenta por
lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores: remuneracion minima vital y movil. proporcional a la cantidad
y calidad de trabajo: cstabilidad en el empleo: irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos incicrtos y discutibles: situacion mas
favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e 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. ¢l adiestramiento y el descanso necesario: proteccion especial a la mujer. a la
maternidad v al trabajador menor de edad.

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

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados. hacen parte de la legislacion interna.

La ley. los contratos. los acuerdos y convenios de trabajo. no pueden menoscabar la libertad. la dignidad humana
ni los derechos de los trabajadores.
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la existencia de un régimen legal y reglamentario, una planta de personal,
disponibilidad presupuestal, etc.5.

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 numero: 05001-23-33-000-
2012-00275-01 (3222-13), sefialé los limites constitucionales y legales a la
contratacién de servicios personales con terceros en las Empresas Sociales del
Estado.

Indico la citada sentencia que existen limites tanto constitucionales como legales,
trayendo a colacion 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 ptiblicos y trabajadores oficiales conforme a las reglas del Capitulo IV
de la Ley 10 de 1990, y ii) que en materia contractual se regird por el derecho
privado pero podrd discrecionalmente utilizar las cldusulas exorbitantes previstas
en el Estatuto General de Contratacién de la Administracion 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 mencién 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 reitero 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 celebracion de contratos
de prestacion de servicios por estas entidades y sefialo:

“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 siempre y cuando (i}no se trate
de funciones permanentes o propias de la entidad, (if)cuando estas funciones no

¢ Sentencia C — 555 de 1.994.




TN
s
]
LA
b
Moae

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 "deslaboralizacion de
las relaciones de trabajo”[22], desarrollados por las Empresas Sociales del Estado
para "disfrazar” u "ocultar” la verdadera relacién laboral que subyace entre la
entidad y el tercero que desempeiia 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 publico y el respeto a los principios de la funcion publica”

Ahora bien, sobre los limites legales, indic6 que la Ley 909 de 2004 creo6 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 2004/,
los cuales requieren para su creacién de justificacién técnica, apropiacion vy
disponibilidad presupuestal.

"

Afirma la Honorable Corporacién “.. las necesidades de personal temporal de las
entidades publicas sujetas al dmbito regulador de la Ley 909 de 2004, deben ser
satisfechas mediante la creacién 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 serfa la contratacion de
servicios personales con terceros, en donde, casi siempre, se presentan condiciones de
subordinacién en el cumplimiento de las funciones contratadas, que desdibujan el vinculo,
y esconden una verdadera relacién de trabajo. (Negrilla original)

Senala igualmente la misma providencia:

“La Sala recuerda que las entidades estatales no deben recurrir a la prdctica de
vincular personal bajo la modalidad de prestacién de servicios para cumplir
actividades permanentes propias de la administracion y de esta manera evitar el
pago de prestaciones sociales y de aportes parafiscales, entre otros. Tampoco debe
acudir a la utilizacién de figuras juridicas de “deslaboralizacion de las relaciones
de trabajo” para vincular personal que deba cumplir funciones permanentes y
propias de la entidad, toda vez que dichas prdcticas violan las reglas de proteccion
constitucional de las relaciones laborales de los servidores del Estado y los

7 Ley 909 de 2004 Articulo 21. Empleos de cardcter temporal.

1. De acuerdo con sus necesidades, los organismos y entidades a los cuales se les 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 ¢l personal de planta por no formar parte de las actividades permanentes
de la administracién: :

b) Desarrollar programas o proyectos de duracion determinada:

¢) Suplir necesidades de personal por sobrecarga de trabajo. determinada por hechos excepcionales:

d) Desarrollar labores de consultoria y asesoria institucional de duracion total. no superior a doce (12) meses
y que guarde relacion directa con el objeto y la naturaleza de la institucion.
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Medio de Control : Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante : Sandra Milena Vergaiio Urueiia

Demandado : Hospital San Sebastian E.S.E. de Piedras

Expediente : 73001-33-33-003-2017-00226-00

Sentencia q
principios de la funcién administrativa al ocultar la verdadera relacién de trabajo. -;
Se insiste en que en estos casos, prevalecen los derechos del trabajador sobre la ke
modalidad de contratacién que utilizé la administracién para disfrazar la ol

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 sefiora Sandra Milena Vergafio Uruefia tuvo las siguientes

vinculaciones mediante contratos de prestacion de servicios con el Hospital

San Sebastian E.S.E. de Piedras, cuyo objeto era Prestar servicios como
Auxiliar de Enfermeria en los servicios de urgencias, hospitalizacion,

ginecobstetricia y ambulancia de la citada entidad hospitalaria®, asi: -
i
VALOR FECHA PERIODO B
CONTRATO | PLAZO INICIO LABORADO -
julio a
042 3 meses $ 3.000.000 | 01-07-2014 | septiembre de
2014
octubre a ;:‘;
083 3 meses $ 3.000.000 | 01-10-2014 | diciembre de
2014
enero a
004 12 meses | $12.000.000 | 02-01-2015 | diciembre de
2015
001 1 mes $ 1.300.000 | 02-01-2016 | enero de 2016
. $677.419 10 al 31 de
034 21 dias 10-03-2016 marzo de 2016
065 tmes | © 1050000 | o4 402016 °°t;g;‘;de ;

2. Que entre la sefiora Sandra Milena Vergario Uruefia y Profuturo S.A.S se
suscribieron sendos contratos individuales de trabajo a término fijo® en el
cargo de Auxiliar de Enfermeria, por los siguientes periodos: @

8 Ver folios 11-17, 27-32, 159-225 cuaderno principal
° Folios 18-26 cuaderno principal
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SALARIO | FECHA PERIODO LABORADO

Cco
NTRATO | PLAZO MENSUAL | INICIO

100-2016 | 3 meses $ 700.000 01-04- abril a junio de 2016
2016
142-2016 1 mes $700.000 0216(1); julio de 2016

3. De acuerdo con la certificacion expedida por la Profesional Universitaria del
Hospital San Sebastian E.S.E., las funciones desempefadas a traves de los
contratos de prestacion de servicios suscritos por la accionante eran:
admisién de pacientes, observacién de los mismos, asistencia a hospitalizacion,
sala de partos, sala era, y reanimacion, traslado en ambulancia y facturacién . 10y

4. A la accionante como auxiliar de enfermeria se le asignaban turnos de
atencion en urgencias, de acuerdo con los cuadros que suscribian el
Gerente, el Jefe de Departamento y el Enfermero Jefe (s 33-51).

5. Mediante peticion radicada el 14 de marzo de 2017, la demandante solicito
al centro asistencial demandado el pago de prestaciones sociales teniendo
en cuenta el principio de primacia de la realidad, pese a haber suscrito
contratos de prestacion de servicios y contrato de trabajo con una empresa
externa. ds. 4-7)

6. Por medio de oficio adiado 3 de abril de 2017, la Empresa Social del Estado
demandada neg6 el reconocimiento de lo solicitado (. 8-9)

7. Mediante Acuerdo 007 del 30 de diciembre de 1999, la E.S.E demandada
expidio el Manual Especifico de Funciones y Requisitos, estableciendo el
cargo de Auxiliar de Enfermeria Codigo 555, el cual fue modificado por el
Acuerdo 001 del 2 de junio de 2015, denominando el cargo como Auxiliar
Area de Salud cédigo 412 Grado 02 (archivo de datos fis. 230)

Pruebas testimoniales

En la etapa de pruebas se recaudaron los testimonios de los sefiores PEDRO
CORREDOR VINA y MARLENE MALAMPO TAPIERO, cuyos testimonios fueron
tachados por parte de la apoderada de la parte accionante, por tener igualmente
demandadas en contra del Hospital.

Sobre la tacha de sospecha, ella conlleva a un mayor y riguroso analisis del
testimonio dado por ambos declarantes, conforme al articulo 211 del C.G.P*, sin
embargo, la tacha no se traduce en que se deje de apreciar la prueba, sino en una
valoracion mas estricta y de cara con las demas pruebas obrantes en el expediente,
atendiendo las reglas de la sana critica.

10 Articulo 211 del C.G.P.: Cualquiera de las partes podra tachar el testimonio de las personas que se
encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad, en razén de parentesco,
dependencias, sentimientos o interés en relacion con las partes o sus apoderados, antecedentes personales
u otras causas.
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El sefior Pedro Corredor Vifia sefalé en su declaracion, que es el actual
compafiero permanente de la demandante, y afirmé también que para la época de
los hechos era igualmente empleado del Hospital en el cargo de Conductor de
Ambulancia y que fueron comparieros de trabajo desde el mes de julio de 2014, sin
recordar la fecha de finalizacion del contrato, pero explicando que la accionante
ocupaba el cargo de Auxiliar de Enfermeria, primero por OPS y luego por
cooperativa.

Afirmé que el jefe inmediato era la Gerente, sefiora Yeimmi Carolina y también la
Administradora Leydi Jaramillo, quienes impartian las 6rdenes a la demandante, asi
como que el Hospital era el que suministraba todos los elementos para el
cumplimiento de funciones.

Sefial6 igualmente que el horario de trabajo de la sefiora Sandra Milena Vergario
Uruefia con turnos, a veces de dia otras de noche, de 7ama7pmyde7p.m. a7
a.m. y que no tenia casi ningun dia de descanso.

Sobre el pago de las prestaciones sociales, afirmé desconocer si se le pagaron o
no, lo tnico que sefald era que el pago de los “salarios” cuando estaba vinculada
por OPS los hacia la Gerencia y administracion del Hospital, y cuando estaba con
la cooperativa, era esta quien pagaba.

Por su parte la sefiora Marlene Malambo Tapiero, quien laboré igualmente en el
Hospital desde el afio 1999 en servicios generales, dijo conocer a la accionante
desde la vinculacion de esta con el centro asistencial como Auxiliar de Enfermeria
en el aifo 2014 y hasta su desvinculaciéon en el afio 2016, sin recordar fechas
exactas.

Asi mismo narro las funciones desempefiadas por la actora en el area de urgencias,
como suturas, atencion de partos, documentaciéon de enfermeria, entre otros y
aseguro que los elementos de trabajo, le eran suministrados a la demandante por
parte de la Administracién del hospital.

Respecto del horario de trabajo sefalé que era de 7:00 a.m. a 7:00 p.m. 0 7:.00 p.m.
a 7:00 a.m. de acuerdo con el cuadro de turnos, y si estaba disponible tenia que
atender turnos en la ambulancia, respondiendo personalmente por su trabajo, sin
que otra persona realizara sus turnos; asi mismo manifesté que las érdenes eran
emitidas por la Gerente del hospital Leidy Johana Vallejo y que los sueldos eran
pagados por la Administracion y pagaban en las cuentas que cada empleado tenia.

Por otra parte afirmé que tanto ella como la sefiora Vergafo Uruefa, en una época

estuvieron vinculadas al Hospital a través de una cooperativa, la cual no tenia una
persona todo el tiempo en el Hospital, ni oficina en el Municipio.
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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 Sandra Milena Vergario
Uruefia se vinculé con la E.S.E. demandada a través de sendos contratos de
prestacion de servicios desde julio de 2014 y hasta octubre de 2016, como fue
relacionado en el acapite de hechos probados.

Especificamente las partes suscribieron seis contratos de prestacion de servicios
con la entidad demandada y 2 contratos individuales de trabajo con Profuturo
S.A.S., siendo el objeto de todos ellos, la prestacién de los servicios personales de
la accionante como auxiliar de enfermeria y/o auxiliar de urgencias en las
instalaciones del Hospital demandado, con las interrupciones entre uno y otro que
se describen a continuacion:

e OPS 042 iniciado el 1° de julio de 2014 y finalizado el 30 de septiembre de
2014 y OPS 083 iniciada el 1° de otubre de 2014, interrupcion de cero dias.

o OPS 083 terminada el 31 de diciembre de 2014 y Contrato de prestacion de
servicios 004 iniciado el 2 de enero de 2015, interrupcion de un dia.

¢ Contrato de prestacion de servicios 004 finalizado el 31 de diciembre de 2015
y Contrato de prestacion de servicios 001 iniciado el 2 de enero de 2016,
interrupcion de un dia.

¢ Contrato de prestacion de servicios 001 finalizado el 31 de enero de 2016 y
Contrato de prestacion de servicios 034 iniciado el 10 de marzo de 2016,
interrupcion de 1 mes y 9 dias.

o Contrato de prestacion de servicios 034 finalizado el 31 de marzo de 2016 y
contrato individual de trabajo 100-2016 iniciado el 1° de abril de 2016,

interrupcion de cero dias.

e Contrato individual de trabajo 100-2016 finalizado el 30 de junio de 2016 y
contrato individual de trabajo 142-2016 iniciado el 1° de julio de 2016,
interrupcion de cero dias.

e Contrato individual de trabajo 142-2016 finalizado el 31 de julio de 2016 y
OPS 065 iniciada el 1° de octubre de 2016, interrupcién de dos meses.

Como entre algunos los contratos suscritos se aprecian interrupciones de mas de
un mes, se considera que para este caso se deben tomar tres periodos distintos sin
solucién de continuidad asi:
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o Del 1° de julio de 2014 al 31 de enero de 2016.
o Del 10 de marzo al 31 de julio de 2016.
o Del 1° de octubre al 31 de octubre de 2016.

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 los contratos allegados al plenario, se indico:

“... OBJETO DEL CONTRATO.- Prestar sus servicios como auxiliar de enfermeria
en los servicios de Urgencias, Hospitalizacion, Ginecobstetricia y ambulancia,
realizada en el Hospital San Sebastian E.S.E., las demas que surjan de las anteriores
y que sean inherentes

Aunado a lo anterior, los testimonios recibidos, sin excepcion alguna, dan cuenta de
que la sefiora Sandra Milena Vergafio Uruefia labor6 en el Hospital San Sebastian
E.S.E de Piedras como Auxiliar de Enfermeria, prestando sus servicios de forma
personal e ininterrumpida, pues como se observa en la certificacion emitida por el
Hospital, las labores que realizaba la demandante eran la de admision de pacientes,
observacion de los mismos, asistencia a hospitalizacién, sala de partos, sala ERA 'y
reanimacion, traslado en ambulancia y facturacion (fls 10).

De los anteriores elementos de juicio, reluce que la labor desempefada por la
“contratista” debia necesariamente cumplirse de manera personal, y en tal sentido
no era admisible, como es apenas loégico, 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 desempefiaba. 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 los contratos de
prestacion de servicios suscritos sucesivamente con la demandante, para verificar
que efectivamente aquella, recibia como contraprestacién en el cumplimiento de sus
labores, la suma convenida para ese momento como honorarios, con lo que no
merece ninguna resistencia, el hecho de que efectivamente se percibid una
remuneracion economica por la labor prestada en desarrollo de las actividades
asignadas.

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
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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 Sandra Milena Vergafo Uruefa
efectivamente se encontraba bajo subordinacion de la Administracion del Hospital
en cabeza de su Gerente, debiendo cumplir para el desemperio de sus labores las
ordenes dispuestas, siguiendo el conducto regular.

Se supo también que se encontraba sometida a un horario de turnos de lunes a
lunes de 12 o 24 horas, y cumpliendo las funciones misionales propias del Hospital
San Sebastian E.S.E de Piedras, como lo es la prestacion de servicio de salud en
el marco de la Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios, recibiendo
exactamente érdenes 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 (nis. 33-51).

Al apreciar las declaraciones recibidas en la etapa de pruebas y tachadas de
sospechosas, se aprecian coincidentes aspectos fundamentales para la
observancia del elemento de la subordinacién, 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 enfermeria 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
o 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
vinculacién, los turnos asignados, etc.

Igualmente dentro de las obligaciones especificas pactadas en los contratos, se
observa “..OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA- Constituyen las principales
obligaciones para el contratista: 1) Se compromete a cumplir con las actividades
inherentes al cargo para el cual fue contratado. 2) Brindar al usuario, amabilidad y
confianza recibiéndolo con una adecuada atencion. 3) Presentar los informes escritos
requeridos sobre las actividades desarrolladas, adjuntando los soportes técnicos que
cada una de las actividades ameriten. 4) Acatar oportunamente las recomendaciones
técnico-administrativas que haga la secretaria de salud del Tolima y el Hospital San
Sebastidn ESE. 5) Seguir las indicaciones del Supervisor. 6) Ejercer las demds funciones
que sean afines a la naturaleza del cargo.”

L3
'S

De manera pues que examinados estos elementos de juicio, los mismos permiten
establecer que efectivamente se presenté entre la contratista y la entidad
contratante una relacion de subordinacidon 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

B
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través de la Gerencia 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 Sebastian E.S.E. de Piedras.

Con todo lo examinado en las pruebas documentales y en los testimonios rendidos,
este Despacho liega a la razonable conviccion, de que se presentd una relacion de
subordinacion entre la contratista Sandra Milena Vergario Uruefia 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 quedd
decantado, aquella se encontraba sometida a las 6rdenes o delegaciones que le
eran asignadas por la Gerencia del Hospital, labores que cumplia con 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 si bien en los
contratos se establecié que esta debia acatar las instrucciones que le impartiera el
supervisor del contrato, lo cierto es que el “supervisor” de ésta era la Profesional
Universitaria del centro asistencial, que igualmente suscribia los cuadros de turnos,
desdibujandose aiin mas la figura del contrato de prestacién de servicios por cuanto
finalmente en el desarrollo de sus labores diarias ejecutadas por la contratista, habia
una total injerencia de la entidad hospitalaria.

Asi pues, a juicio de esta Instancia, se desnaturaliza cualquier 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.

Ademas advierte el Despacho que en la planta de personal establecida mediante
Acuerdo 07 de 1999, el cargo de Auxiliar de Enfermeria se encontraba alli
establecido, el cual fue modificado por el Acuerdo 001 del 2 de junio de 2015 para
ser denominado Auxiliar Area Salud codigo 412 grado 02, cuyas funciones son
idénticas a las que se establecieron para desempefiar por parte de la accionante en
los contratos suscritos (fl. 43-52), quedando demostrado con ello que pese a la
existencia del cargo, la entidad suscribié contratos de prestacién de servicios para
la ejecucion de actividades de cargos de planta, encubriendo con ello una verdadera
relacion laboral con la demandante.

Ahora bien, alega también la accionante que estuvo vinculada a través de una
empresa temporal entre el 11 de abril de 2016 y el 30 de septiembre de 2016, fecha
en la cual fue despedida sin justa causa, no obstante solo se encuentra probado
que la sefiora Vergano Uruefia suscribio con la empresa Profuturo S.A.S. contratos
de trabajo para los periodos del 1 de abril al 30 de junio de 2016 y del 1 de julio al
31 de julio de 2016, para desemperiar el cargo de Auxiliar de Enfermeria,
demostrandose con ello gue el Hospital San Sebastian E.S.E. de Piedras utilizé la
contratacién de personal a través de empresas temporales para desarrollar
actividades que se encuentran dentro de sus funciones misionales, esto es, la labor
de enfermeria, situacion que se encuentra prohibida por la normatividad vigente y
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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 existio, 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 abril al 31 de julio de 2016.

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.

Con relacion a la pretension del pago de salarios del mes de diciembre de 2015,
agosto, septiembre y octubre de 2016 y que se dice, no le fueron cancelados a la
accionante, se encuentra demostrado como ya se vio, que la sefiora Vergafio
Uruena trabajé durante los meses diciembre de 2015 y octubre de 2016 a través de
contrato de prestacion de servicios, y como quiera que la entidad no demostré el
pago de estos periodos, teniendo el deber de hacerlo por tratarse de una negacion
indefinida lo afirmado por la accionante, se le ordenara a la E.S.E. que reconozca
y pague los salarios que bajo el rétulo de honorarios estan pendientes por pagar,
los cuales corresponden al mes de diciembre de 2015 por valor de $1.000.000 y los
30 dias del mes de octubre de 2016 por la suma de $1.650.000, debidamente
indexados con la férmula que se indicara mas adelante.

Sin embargo, frente a los meses de agosto y septiembre de 2016, no se encuentra
probado que la demandante haya tenido vinculacién con el Hospital a través de
contrato de prestacion o contrato de trabajo de intermediacion, o que, sin estar
vinculada por alguno de esos medios, haya prestado servicio alguno al Hospital,
razén por la cual esta pretension se denegara.

6. DE LA PRESCRIPCION EN MATERIA DE CONTRATO REALIDAD

Teniendo en cuenta que la parte demandada propuso la excepcion de prescripcion
y que como se sefialé en la audiencia inicial, esta seria resuelta al desatar el fondo
del asunto, debe emitirse pronunciamiento al respecto.

De acuerdo con lo sefialado en mudltiples fallos proferidos por el Consejo de
Estado'l, el contratista interesado en la obtencion de la declaratoria del contrato
realidad debe hacer uso de la reclamacion 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'2.

"' Dentro de los cuales se pucde resetar por gjemplo las sentencias de tutela del 6 de septiembre de 2013 de la Seceion Segunda,
Subseccion A. radicacion No.11001-03-15-000-2013-01662-00, CP Dr. Alfonso Vargas Rincon. y del 16 de diciembre de 2013 de
la Seccion Cuarta. radicado No., 11001-03-15-000-2013-01015-01.CP Dr. Hugo Femando Bastidas Bdreenas. entre otras.

R Deereto 3135 de 1968 en su articulo 41 establecio la regla general de Jos tres (3) anos de preseripeion frente a los derechos laborales,
al ser reglamentada por el Decreto 1848 de 1969 en su articulo 102, establecio que los derechos laborales presciiben en tres (3) aos
contados desde que la respectiva obligacion se hizo exigible.
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El Consejo de Estado en sentencia de unificacion del veinticinco (25) de agosto de
dos mil dieciséis (2016) proferida dentro del expediente Radicacién nimero: 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
l6gica de la declaratoria de nulidad del actor acusado.

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

“i) Quien pretenda el reconocimiento de la relacién 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.

ii) Sin embargo, no aplica el fenémeno prescriptivo frente a los aportes para
pension, en atencién a la condicién 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
relacion 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 periddicas, también estdn exceptuadas de
la caducidad del medio de control (de acuerdo con el articulo 164, numeral 1,
letra ¢, 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 relacién
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 accién ni la pretension principal (la nulidad del acto
administrativo que negé la existencia del vinculo laboral). (...}
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De igual modo, se unifica la jurisprudencia en lo que ataiie 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 indicé la sentencia de unificacion que se cita, que ‘(...) en aquellos contratos
de prestacién 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 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 Sandra Milena Vergafio Uruena
laboré entre el 1° de julio de 2014 al 31 de octubre de 2016, con solucidn 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
la empresa Profuturo S.A.S., todo lo anterior, en tres periodos que van: del 1° de
julio de 2014 al 31 de enero de 2016, del 10 de marzo al 31 de julio de 2016, y del
1° al 31 de octubre de 2016, declarandose asi la existencia de una relacion laboral
entre las partes por las citadas fechas.

Se probo que el vinculo laboral finalizé en un primer término el 31 de enero de 2016,
el siguiente el 31 de julio de 2016 y el tercero el 31 de octubre de 2016, y que la
accionante presento peticion de pago de prestaciones sociales el dia 14 de marzo
de 2017, por tanto, no existen emolumentos que hayan sido cobijados con
prescripcion.

En consecuencia, se le ordenara a la entidad demandada que reconozca y pague a
la sefiora Sandra Milena Vergario Uruefia, las diferencias que resulten por concepto
de prestaciones sociales de acuerdo al régimen prestacional de las Empresas
Sociales del Estado, correspondientes a los periodos en los cuales se demostré la
existencia de la relacion laboral, esto es entre del 1° de julio de 2014 al 31 de enero
de 2016, del 10 de marzo al 31 de julio de 2016, y del 1° al 31 de octubre de 2016,
con base en el valor de los honorarios pactados y los salarios devengados durante
los periodos en que tuvo contrato laboral tercerizado.

Finalmente, no hay lugar al reconocimiento de la indemnizacién moratoria, toda vez
que esta sentencia es constitutiva de derecho y es a partir de ella que nacen las
prestaciones en cabeza del beneficiario, por tanto, no existe incumplimiento de la
parte accionada que dé lugar a la imposicion de dicha sanciéon. Asi mismo tampoco
hay lugar a la condena por sancién por despido injusto, puesto que la terminacion
del vinculo se debi6 a la finalizacion del término establecido en cada uno de los
contratos suscritos.
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7. IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LAS COTIZACIONES A SEGURIDAD
SOCIAL EN PENSIONES

Aparejada con la declaratoria de irregularidad de la situacion contractual establecida
entre la demandante y el demandado en virtud de lo establecido en el articulo 53
constitucional, es menester dar aplicaciéon 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 Seccidn 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 actuacion 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
ocasién 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 declaracién de la
existencia de tal relacién...”

Por tanto, teniendo en cuenta que todas las personas con vinculo laboral (de
derecho privado o servidores publicos) tienen la obligacion 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
disposicion 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 nicleo social en la medida en que es deber de
quienes se hayan obligados a ello, el de contribuir a la concrecion del principio de
solidaridad en esta materia, capitalizando el sistema con sus aportes’ vy

¥ Corte Constitucional. Sentencia C- 529 de 2010.
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apalancando de esta manera la cobertura de las contingencias que pretende cubrir
el referido sistema.

En la sentencia de unificacién CE-SUJ2-005-16 el Consejo de Estado sedald: “vii)
El juez contencioso-administrativo se debe pronunciar, aunque no se haya
deprecado de manera expresa, respecto de los aportes al sistema de seguridad
social en pensiones, una vez determinada la existencia del vinculo laboral entre el
demandante y la agencia estatal accionada, sin que ello implique la adopcion de
una decision extra petita, sino una consecuencia indispensable para lograr la
efectividad de los derechos del trabajador”.

Conforme lo anterior y pese a que no fue solicitada en la demanda, se ordenara
igualmente a la entidad accionada tomar como ingreso base de cotizaciéon pensional
de la demandante, los honorarios y/o salarios pactados, mes a mes, durante el
periodo comprendido entre el 1° de julio de 2014 al 31 de enero de 2016, del 10 de
marzo al 31 de julio de 2016, y del 1° al 31 de octubre de 2016, y si existe diferencia
entre los aportes realizados como contratista o0 empleada tercerizada y los que se
debieron efectuar, debera la entidad accionada cotizar al respectivo fondo de
pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pension sélo en el porcentaje
que le correspondia como empleador, de acuerdo con las cotizaciones que se
acredite, hizo la actora ante la entidad durante sus vinculos contractuales.

Se declarara igualmente que el tiempo laborado por la demandante en el ente
territorial desde el 1° de julio de 2014 al 31 de enero de 2016, del 10 de marzo al 31
de julio de 2016, y del 1° al 31 de octubre de 2016, se debe computar para efectos
pensionales.

8. INDEXACION E INTERESES

Las sumas resultantes a favor de la demandante, deberan ser actualizadas
conforme lo establece el Cdédigo 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 historico (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.AC.A,, y las sumas causadas deberan actualizarse de conformidad con
lo establecido en el articulo 187 del ibidem.
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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
tres periodos que se extendieron en el tiempo del 1° de julio de 2014 al 31 de enero
de 2016, del 10 de marzo al 31 de julio de 2016 y del 1° al 31 de octubre de 2016,
por lo que es procedente declarar la nulidad del acto administrativo demandado de
fecha 3 de abril de 2017.

Se ordenara a titulo de restablecimiento del derecho y con relacion los periodos
comprendidos entre el 1° de julio de 2014 al 31 de enero de 2016, del 10 al 31 de
marzo de 2016 y del 1° al 31 de octubre de 2016, en el que estuvo vinculada
directamente con el Hospital mediante orden de servicios, habra lugar al
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales ordinarias o comunes que
estaban a cargo del empleador, devengadas por los servidores de planta de la
entidad, para lo cual debera tener en cuenta, como salario base de liquidacion, los
honorarios pactados.

Para el periodo comprendido entre el 1° de abril al 31 de julio de 2016, durante el
cual la demandante estuvo vinculada a través de la empresa de servicios
temporales, habra lugar al reconocimiento de las diferencias de los salarios y
aquellas prestaciones sociales que estaban a cargo del empleador, de acuerdo con
el ordenamiento legal; frente a los salarios y prestaciones reconocidas a la
demandante con Profuturo S.A.; y con respecto a aquellas que no hubieren sido
reconocidas, habra lugar a su reconocimiento integral, teniendo en cuenta la
prestacion aplicable con base en el salario pactado con la entidad contratante.

Se ordenara igualmente el pago de los honorarios (salario) dejados de pagar
correspondientes al mes de diciembre de 2015 por valor de un millon de pesos
($1.000.000) y de 30 dias del mes de octubre de 2016 por valor de un millén
seiscientos cincuenta mil pesos ($ 1.650.000) con su respectiva indexacion.

En cuanto a los aportes al Sistema de Seguridad Social en Pensiones, dado su
caracter de imprescriptibles, sobre los mismos habra lugar a su reconocimiento, por
el periodo comprendido entre el 1° de julio de 2014 al 31 de enero de 2016, del 10
al 31 de marzo de 2016 y del 1° al 31 de octubre de 2016 y para lo cual el Hospital
demandado debera tomar como IBC pensional de la demandante, los honorarios
pactados en el contrato 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.

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 abril hasta el 31 de julio de 2016, debera la entidad demandada asumir el
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valor excedente de la cotizacién al Sistema ya realizada por Profuturo S.A. y en el
porcentaje que le corresponde como empleador.

Se denegara la pretension relativa al reconocimiento de la indemnizacion moratoria
y de sancién por despido injusto, por cuanto no existe incumplimiento de la parte
accionada que dé lugar a la imposicion de dicha sancidn, teniendo en cuenta que a
partir de esta sentencia se constituye el derecho a percibir las prestaciones sociales
y por cuanto la finalizacién de los contratos se efectio por la terminacion del plazo
pactado.

10.COSTAS

Al resultar vencida la parte demandada, es menester proveer sobre la
correspondiente condena en costas a favor de la parte actora, conforme lo dispuesto
en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 y en el articulo 361 del Codigo General
del Proceso.

Tal condena se dispondra ateniendo el criterio objetivo valorativo expuesto por el
Consejo de Estado en sentencia calendada el 26 de julio de 2018 verificando en
consecuencia que el apoderado judicial de la parte actora efectivamente realizd
actividades adicionales a la propia presentacion de la demanda, tales como la
asistencia a la audiencia inicial, en la que participé de todas sus etapas, también
asistio a la audiencia de practica de pruebas y presentd los alegatos de conclusion
en la oportunidad debida.

También hubo de incurrir en erogaciones como el pago de la suma establecida por
gastos ordinarios del proceso, razdn por la cual se fijara la suma de OCHOCIENTOS
MIL PESOS ($800.000) por concepto de agencias en derecho a favor de la parte
demandante y a cargo de la demandada, y se ordenara que por Secretaria se realice
la correspondiente liquidacion de los gastos procesales en los términos del articulo
366 del Codigo General del Proceso.

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
Sandra Milena Vergaio Uruefia y el Hospital San Sebastian E.S.E. de Piedras, la
cual se extendio por los periodos comprendidos entre el 1° de julio de 2014 al 31 de
enero de 2016, del 10 de marzo al 31 de julio de 2016, y del 1° al 31 de octubre de
2016, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

* Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, William Herndndez Gomez, radicacion No. 73001-23-
33-000-2013-00661-01{4689-14).
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SEGUNDO.- DECLARAR la nulidad del Oficio adiado 3 de abril de 2017, expedido
por la Gerente del Hospital San Sebastién E.S.E. de Piedras, por las razones
esbozadas en la parte considerativa de la sentencia.

TERCERO.- Como consecuencia de la anterior declaratoria de nulidad y a titulo de
Restablecimiento del Derecho, CONDENAR al Hospital San Sebastian E.S.E. de
Piedras, a reconocer y pagar a la sefiora SANDRA MILENA VERGANO URUENA,
identificada con la cédula de ciudadania No. 1.108.232.476:

a. Con relacion los periodos comprendidos entre el 1° de julio de 2014 al 31 de
enero de 2016, del 10 al 31 de marzo de 2016 y del 1° al 31 de octubre de 2016, en
el que estuvo vinculada directamente con el Hospital mediante contratos u ordenes
de servicios, debera hacer el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales
ordinarias 0 comunes que estaban a cargo del empleador, devengadas por los
servidores de planta de la entidad, para lo cual debera tener en cuenta como salario
base de liquidacion, los honorarios pactados.

b. Para el periodo comprendido entre el 1° de abril al 31 de julio de 2016, durante el
cual la demandante estuvo vinculada a través de la empresa de servicios
temporales, la entidad demandada deberd hacer el reconocimiento de las
diferencias de los salarios y aquellas prestaciones sociales que estaban a cargo del
empleador, de acuerdo con el ordenamiento legal, frente a los salarios y
prestaciones reconocidas a la demandante por Profuturo S.A.; y con relacion a
aquellas que no hubieren sido reconocidas, habra lugar a su reconocimiento
integral, teniendo en cuenta la prestacion aplicable con base en el salario pactado
con las entidades contratantes.

TERCERO.- CONDENAR al Hospital San Sebastian E.S.E. de Piedras a liquidar y
consignar al Fondo de Pensiones al que se encuentre afiliada la sefiora Sandra
Milena Vergafio Uruefia, la diferencia de las cotizaciones al Sistema General de
Pensiones que estaban a cargo de la demandada sobre los emolumentos
reconocidos en el presente fallo, por el periodo laborado entre el 1° de julio de 2014
al 31 de enero de 2016, del 10 de marzo al 31 de julio de 2016, y del 1° al 31 de
octubre de 2016, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
sentencia.

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 abril hasta
el 31 de julio de 2016, debera la entidad demandada asumir el valor excedente de
la cotizacion al Sistema ya realizada por Profuturo S.A. y en el porcentaje que le
corresponde como empleador.

CUARTO.- CONDENAR al Hospital San Sebastian E.S.E. de Piedras al pago de las
suma de UN MILLON DE PESOS ($1.000.000) y UN MILLON SEISCIENTOS
CINCUENTA MIL PESOS ($ 1.650.000), correspondientes a los salarios dejados de
pagar por los meses de diciembre de 2015 y octubre de 2016.
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QUINTO.- Las sumas resultantes deberan ser actualizadas conforme lo establece
el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y
siguiendo la férmula expresada en las consideraciones de esta decision.

SEXTO.- DENEGAR las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO.- CONDENAR en costas a al Hospital San Sebastian E.S.E. de Piedras.
Conforme a lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A,, se fija la suma de
OCHOCIENTOS MIL PESOS ($800.000) por concepto de agencias en derecho a
favor de la demandante, y se ordena que por Secretaria se realice la
correspondiente liquidacion en los términos del articulo 366 del Cadigo General del
Proceso.

OCTAVO.- Se dara cumplimiento a éste fallo en los términos de los articulos 192 y
195 de la Ley 1437 de 2011.

NOVENO.- En aras del acatamiento de este fallo, expidase al extremo demandante
copia con constancia de ser la primera, la cual prestara mérito ejecutivo.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE




