Nulidad y Restablecimiento del Derecho
2013-00240

JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO

Sincelejo, diez (10) de diciembre de dos mil quince (2015)

Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Expediente N° 70001-33-33-002-2013-00240-00
Demandante: DIANA GUTIERREZ CONEO C.C. N° 23.178.312
Demandado: HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO ESE

Tema: Contrato realidad — Anxiliar de Enfermeria

I. ANTECEDENTES.

La Sra. DIANA GUTIERREZ CONEOQ identificada con C.C. N° 23.178.312, a través de
apoderado judicial en ejercicio del Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho,
demanda al HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO ESE, previo agotamiento de
requisito de procedibilidad y demas para que, con audiencia y citacién del representante legal de la
entidad demandada y también del sefior Agente del Ministerio Publico, se hagan por este Despacho
las siguientes declaraciones y condenas, en primera instancia, las cuales se tesumen conforme

al Art. 187 de la Ley 1437 de 2011:

i. Breve descripcion de la Demanda

PRETENSIONES'

HECHOS: Para dichas pretensiones, se basa

en los hechos en sintesis expuestos asi:?

NULIDAD: Del Oficio N° 618 de fecha 28
de junio de 2013, a través del cual el Hospital
Universitario de Sincelejo E.S.E. negb a la
demandante el reconocimiento y pago de un
(1) mes de salario, las prestaciones sociales y
demds conceptos laborales correspondiente
los periodos comprendidos del mes de mayo
de 2004 al mes de enero de 2011 y del 3 de
octubre de 2011 hasta mayo de 2012.

RESTABLECIMIENTO:

Se ordene a la entidad demandada a que
reconozca y pague el equivalente al salario
correspondiente al mes de mayo de 2012, las
prestaciones sociales tales como prima de
servicios, prima de navidad, compensacion en

actora fue vinculada

Que la

Universitario de Sincelejo E.S.E., para prestar
los servicios de Auxiliar de Enfermeria.

Hospital

Que durante el periodo comprendido entre el
mes de mayo de 2004 al mes de enero de 2011
fue vinculada por intermedio de Cooperativas y
del 3 de octubre de 2011 hasta mayo de 2012 a
través de contratos de prestacion de servicios.

Que la prestacidon del servicio fue de manera
subordinada, personal y el dltimo salario

devengado fue por $1.100.000.

Que en desarrollo de la relacion laboral

cumplié  cabalmente con sus funciones,

I Fls. 1-2
2 Fls. 2-3
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dinero de las vacaciones, auxilio de transporte,
bonificacién por servicios prestados, auxilio
de alimentacién, bonificacién especial de
recreacién, auxilio de cesantias, intereses de
cesantias, aportes a pension y salud.

EFECTOS DEL FALLO: Que las sumas a
cancelar sean indexadas conforme a la férmula
establecida a los Arts. 187 y se de aplicacion a
lo establecido en el art. 188 y 192 de la Ley
1437 del 2011.

instrucciones y los horarios fijados por el
Hospital Universitario de Sincelejo ES.E.,
todos los dias de lunes a viernes de 8:00 A.M. a
12:00 M y de 2:00 P.M. a 6:00 P.M.

Que no le han cancelado el salario
correspondiente al mes de mayo de 2012 como
tampoco las prestaciones sociales y demds

conceptos en los periodos mencionados.

Que presenté derecho de peticiéon el 14 de
junio de 2013 solicitando

al  Hospital
Universitario de  Sincelejo ESE., el
reconocimiento y pago de las prestaciones

sociales, lo cual fue negado mediante Oficio
No.618 de fecha 28 de junio de 2013.

FUNDAMENTOS DE DERECHO y CONCEPTO DE VIOLACION?

Constitucionales: Articulos 1, 2, 4, 13, 25, 28, 48, 53, 58, 122, 123 y 124 de la Constitucién
Politica de Colombia.

Legales: Articulos 58, 59 y 60 del Decreto 1919 de 2002, articulo 83 del Decreto 1042 de 1978,
articulo 7 del Decreto 1950 de 1993, Decreto 1848 de 1969 y articulos 3 y 5 del Decreto 3130 de
1968, articulos 6 y 8 del Decreto 3135 de 1968.

Jurisprudenciales: Sentencia del Consejo de Estado, Seccién Tercera de fecha 1° de noviembre
de 1994, expediente 7960, Sentencia de fecha 25 de noviembre de 1995, Seccidén Segunda,
Sentencia de 1° de marzo de 2012, Seccién Segunda C.P Gustavo Eduardo Goémez Aranguren,
Sentencia de 19 de noviembre de 2012, C.P. Enrique Gil Botero.

Sentencia de la H. Corte Constitucional: Sentencia C-555 de 1994 y C-401 de 1998.

Concepto de Violacion: Manifiesta el apoderado de la parte actora, que el acto administrativo
acusado se encuentra falsamente motivado, en la medida que afirmé que lo pretendido por la
actora no es procedente toda vez que no hubo una relacién laboral con el Hospital, apartindose
de la verdad como puede corroborarse con los hechos de la demanda.

Argumenta, que se llenan todos los requisitos que la jurisprudencia exige para la configuracién
de la relacién laboral, como son la actividad personal, la continuada subordinacién y un salario
como retribucién

Finalmente, precisa que el acto acusado menoscaba el principio minimo constitucional de la
igualdad en materia laboral, desconociéndose la actividad personal y subordinada realizada por la
actora, de igual manera, el principio de prevalencia de la realidad sobre las formas.

ii. ACTUACION PROCESAL
La demanda fue presentada el dia 21 de octubre de 20134, siendo admitida el 27 de noviembre

3 Fls. 3-7.
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de 20135, la constancia de consignacién de los gastos del proceso fue presentada el dia 2 de
diciembre de 20136, fue notificada al demandado el 19 de diciembre de 20137. Seguidamente, se
dio traslado por el término de 25 desde el dia 19 de diciembre de 2013 al 14 de febrero de
20148. Posteriormente, se dio traslado de 30 dias a partir del 17 de febrero de 2014 al 31 de
marzo de 2014%, el apoderado de la parte actora el 21 de febrero de 2014 presentd reforma de la
demanda'?, la entidad demandada contesté el medio de control dentro del término!!, a través de
auto adiado el 13 de junio de 2014 fue admitida la reforma de la demanda'?, fue notificada el 18
de junio de 2014'3, se corrié traslado de las excepciones del 5 a 8 de agosto de 201414, el 19 de
agosto de 2014 se fij6 fecha para celebrar la audiencia inicial!5, siendo el dia y la hora acordada
fue llevada a cabo la audiencia inicial, en la cual se surti6 el saneamiento del proceso, se decidié la
excepcidn previa de prescripcién, se hizo la fijacion del litigio, se plante6 el posible problema
juridico a resolver, se efectud la etapa de conciliacién, la cual fue declarada fallida por no asistir
animo conciliatorio entre las partes, se decretaron las pruebas solicitadas quedando pendiente
fijar fecha para la audiencia de pruebas'é. Mediante providencia de fecha 19 de enero de 2015 se
fij6 fecha para audiencia de pruebas!?, notificada el 16 de febrero de 201518, a través de auto
adiado el 17 de abril de 2015 se reprogramoé la fecha de la audiencia de pruebas para el 12 de
junio de 20159, la cual se llevé a cabo en la fecha y hora acordada en la cual se escuché los
alegatos ordenados y se dispuso la presentacién por escrito de los alegatos.

iii. BREVE DESCRIPCION DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA Y
ALEGATOS DE CONCLUSION DE LAS PARTES

La accionada se pronuncio en los siguientes términos:

Hospital Universitario de Sincelejo E.S.E*® | MINISTERIO PUBLICO

La entidad demandada contesté la demanda, | No emiti6 concepto.
manifestando que no existié en ningiin momento
contrato de caricter laboral, no se constituy6 la
subordinacién ya que fue a través de un contrato
de prestacién de servicios de apoyo a la gestion
reglamentado por la Ley 80 de 1993, por el
periodo comprendido entre el 3 de octubre de
2011 hasta el mes de mayo de 2012.

Niega que entre el mes de mayo de 2004 al mes
de enero de 2011 existid relacién laboral,

4FL 12

5 Fl46

¢ Fl. 50-51

7 Fl. 52-53

8 Fl. 54

? F1.61

10 F1.62

1 F1.63-69

12 FL.87

13 F1.88-94

4 FL.96

15 F1.98-100.

16 F1.123-130
17 F1.132-134
18 F1.136-145
19 F1.146

2 Fls. 63-69
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aduciendo que no existe en la institucién
documento que lo demuestre, reiterando que las
copias que obran en el proceso certifican que
estuvo vinculada a las cooperativas como lo
indican los anexos 18,19 y 20 de la demanda.

Refiri6 que es parcialmente cierto que por la
ptestacién del servicio recibia la suma de
$1.100.000 como salario, explicando que si los
recibia pero a titulo de honorario.

No le consta, que la actora haya cumplido las
funciones, instrucciones y horarios de trabajo
establecidas por el Hospital.

Por dltimo, admiti6 que la actora presento
derecho de peticion y la entidad contest6
negando lo solicitado.

Se opuso a todas las pretensiones y presentd las
excepciones de inexistencia de la demanda, falta
en la causa para demandar, cobro de lo no debido
y prescripcién del derecho reclamado.

ALEGATOS DE CONCLUSION2

Los extremos procesales no presentaron alegatos de conclusién, de igual manera, el Ministerio

Publico guardo silencio.

II. PARTE CONSIDERATIVA

ii.i MENCION Y ANALISIS PROBATORIO AL CASO VENTILADO.

CASO PARTICULAR TEORICO

El caso que hoy es motivo de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, es la declaratoria del
reconocimiento de la relacién laboral -Att. 53 CP- y prestaciones sociales a titulo de indemnizacién

reparatoria — ya que segun lo expuesto por la parte demandante y lo que se evidencia en los
contratos aportados, la demandante presté sus servicios como Auxiliar de Enfermeria en el
Hospital Universitario de Sincelejo ESE y por ello solicita se le cancelen las prestaciones sociales a

la que tiene derecho.

Para ello, se allegaron al plenario,

LAS SIGUIENTES PRUEBAS, de legal forma y constitucionalizadas bajo el principio de la tutela
efectiva de los derechos en litigio, por los argumentos expuestos en el Decreto de Pruebas:

e Oficio No.618 de fecha 28 de junio de 2013, a través del cual el Gerente del Hospital

2L F1.167.
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Universitario de Sincelejo negd a la actora el reconocimiento de la relacién laboral
peticionada docente22.

® Copia del derecho de peticién presentado por el apoderado de la parte actora ante el
Hospital Universitatio de Sincelejo de fecha 14 de junio de 2013, solicitando el
reconocimiento y pago de un mes de salario correspondiente al mes de mayo de 2012 y las
prestaciones sociales por el tiempo de servicio prestado como Auxiliar de Enfermeria desde
el 1° de mayo de 2004 a 31 de enero de 2011 y desde el 3 de octubre de 2011 a mayo de
20122,

¢ Constancia laboral de fecha 4 de marzo de 2011 suscrita por la Representante Legal de la
Cooperativa de Trabajo Asociado Especializada en Servicios  Asistenciales
COOTRASOPAL, acreditando que la actora ejecutd labores de Auxiliar de Enfermetia
desde el 1° de mayo de 2007 hasta el 31 de enero de 2011, para el tercero Hospital
Universitario de Sincelejo?4.

¢ Constancia laboral de fecha 4 de mayo de 2007 suscrita por la Representante Legal de la
Cooperativa multiactiva de servicios integrados AUXICOOP, acreditando que la actora
prest6 sus servicios al Hospital Regional de II Nivel de Sincelejo desde el 1° de junio de
2006 hasta el 30 de abril de 200725,

* Constancia laboral de fecha 8 de mayo de 2007 suscrita por la Gerente de la Cooperativa de
servicios integrales en salud INSACOOP, haciendo constar que la actora presto sus servicios
de Auxiliar de Enfermerfa a través de la Cooperativa para Hospital Regional de II Nivel de
Sincelejo desde el 1° de enero de 2006 hasta el 31 de mayo de 200626.

* Copia de la orden de prestacién de servicios susctita con el Hospital Universitario de
Sincelejo suscrita el 3 de octubre de 2011, por el término de ejecucién de un mes a partir del
perfeccionamiento de la misma?’.

® Copia de la orden de prestacién de servicios suscrita con el Hospital Universitario de
Sincelejo el 2 de enero de 2012, por un término de ejecucién de 30 dias a partir del
perfeccionamiento de la misma, hasta el 31 de enero de 201228,

® Copia de la orden de prestacién de servicios suscrita con el Hospital Universitario de
Sincelejo el 1° de febrero de 2012, por un término de ejecucién de 4 meses contados a partit
del perfeccionamiento de la misma?’.

¢ Certificado de fecha 23 de julio de 2013, susctito por la Lider de Talento Humano del
Hospital Universitario de Sincelejo en el que hace constar la asignacién basica mensual, las
prestaciones sociales y demis emolumentos devengados por los Auxiliares del drea de la
Salud (Auxiliares de Enfermeria) durante la vigencia comprendida del 2002 hasta 201330

2 K] 14.

2 F115-16
24 Fls. 18

% Fls. 19

26 Fls. 20

27 Fls. 21-22
2 Fls.23-24
Y Fl, 25-26
30 Fls. 27
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e Certificado suscrito por la pagadora del Hospital Universitario de Sincelejo de fecha 10 de
marzo de 2013, en el que hizo constar que a nombre de la actora se encuentran cuantas
legalizadas y canceladas correspondiente a los meses de octubre de 2011, enero de 2012,
marzo de 2012 y abril de 201231,

e Fl] testimonio tecibido.

CONCLUSION DE LO PROBADO: Es coherente y univoco el acervo para afirmarse que,
da por probado:

Que se agotd la actuacién administrativa establecida como requisito de procedibilidad conforme a
la Ley 1437 del 2011 con el derecho peticién de fecha 14 de junio de 2013.

Que el demandante, agoté el requisito de procedibilidad respecto a la peticién acusada.

Por otra parte, la Sefiora DIANA GUTIERREZ CONEO, prestd los servicios de Auxiliar de
Enfermeria en la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELE]JO, contratada a través de
cooperativas, como se encuentra acreditado con las certificaciones adjuntas al proceso, en los
siguientes periodos:

Cooperativa Inicio Finalizo periodo

INSACOOP 01/01/2006 | 31/05/200632
AUXICOOP 01/06/2006 | 30/04/200733
COOTRASOPAL | 01/05/2007 | 31/01/20113¢

Con lo cual se encuentra demostrado, que durante los periodos relacionados, la actora presté los
servicios de Auxiliar de Enfermeria en el Hospital Universitario de Sincelejo de manera indirecta a
través de Cooperativas de Trabajo, lo que representa una responsabilidad solidaria, dando lugar a
que tanto las cooperativas como el HUS asumen como empleadores, aunque no se haya vinculado
al proceso a la cooperativa.

Empero, la parte actora no probd que haya prestado sus servicios como Auxiliar de Enfermeria
con anterioridad al 1° de enero de 2006, por cuanto en el plenario no se ubican 6rdenes de
prestacién de servicios, ni certificado emitido por la entidad o las Cooperativas en tal sentido en
consecuencia no se accederi a las pretensiones en lo que atafie a este punto por no haber asumido
la demandante la carga de la prueba conforme lo establece el articulo 167 del C.G.P.

Siendo procedente en relacidn al asunto, traer a colacién lo referido por el Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “A” en la sentencia de 4 de marzo
de 2010, Rad. 1413-08, CP. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN:

“Si bien la actora reclama el reconocimiento de la relacion laboral encubierta desde el 16 de mayo de
1997 de 1997, lo cierto es que no aporté los contratos u érdenes que respaldaran
su dicho y probaran con certeza la prestacién de sus servicios desde tal fecha y
durante los meses de junio y julio del 2000, de manera que en ausencia de la

1 F1.80
32 F1.20
B FL19
MF.18
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prueba eficaz al respecto dichos periodos deberdn desecharse por cuanto no
puede presumirse la suscripcién de los mismos, ni el tiempo de prestacion del
servicio, ni las condiciones bajo las que se pacto, lo que impide desde todo
punto de wvista desvirtuar la relacién contractual suscrita por tales
pertodos.(Negrilla fuera de texto).

Abhora, aiin cuando obra certificacion expedida por el Jefe de la Division Administrativa de
CAPRESOCA E.P.S. en donde consta que la demandante se desemperio como Médica General de
la Entidad desde la fecha enunciada (16 de mayo de 1997 de 1997), tal documento es demasiado
general y no suple en el sub examine la calidad de probatorio de los referidos contratos a la hora de
desvirtuar su contenido para desentrafiar la relacion laboral oculta, que es en dltimas el objeto
primordial de la accion subjetiva de nulidad propuesta, de manera que en estos casos y dentro de esta
accion se prueba contra los contratos, es decir, que estos no solo acreditan la prestaciin efectiva de los
servicios durante el lapso que seiialan sino que constituyen punto de partida para que con el restante
material probatorio se desvirtiie su contenido, lo que sin duda alguna impone para la parte actora la
carga probatoria de apartarlos y en ausencia de ello, obliga al Juez a desechar los periodos que no se
encuentren respaldados por la fundamental prueba que permite el andlisis juridico que condnce a la
prosperidad de las pretensiones entratdndose el asunto de la demostracion de un contrato realidad.”

Asi las cosas, no siendo, los testimonios allegados, prueba que supla los documentos soportes con
los cuales se probaria la verdadera susctipciéon de las ordenes de prestacion de servicios y el de
justificar que el objeto desempefiado por la actora en ejecucion de los mismos guardara relacién
directa con la naturaleza de la entidad, conforme lo preceptia el art. 225 del C.G.P., no se accederi
al reconocimiento y pago de salarios y prestaciones sociales a la actora por no haberse logrado
desvirtuar la realidad sobre las formalidades del contrato.

De igual manera, conforme a las 6rdenes de prestacion de servicios aportadas por los extremos
procesales, se tiene que efectivamente prest6 los servicios de Auxiliar de Enfermeria en la ESE
HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELE]O, en los siguientes intervalos:

MODALIDAD PERIODO REMUNERACION
OPS 03/10/2011 A $1.100.000
03/11/20113
OPS 03/01/2012 A $1.100.000
31/01/201236
OPS 01/02/2012 A $1.100.000
30/05/2012%

Resultando notorio, que hubo una prestacién petsonal del servicio como Auxiliar de Enfermeria
dentro de los periodos arriba referidos y recibié una temuneracién por el ejercicio de su labor, tal
como se sefialé en cada uno de los contratos suscritos.

Conforme a la constancia de las cuentas legalizadas y canceladas a la actora de fecha 10 de marzo
de 2013, no se evidencia el pagd del mes de mayo de 2012, correspondiendo la carga de la prueba
en este sentido a la entidad demandada®, por lo que deberi efectuatle el pago del pretendido mes.

3 F1.21-22
36 F1.23-24
371 F1.25-26
38 Articulo 167 del C.G.P.
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Al respecto, resulta apropiado traer a la colacién lo sentado por el Consejo de Estado en sentencia
del 23 de junio de 2010, Radicado N° 76001-23-24-000-1996-02897-01/18468:

()

“En ese orden de ideas, el concepto de carga de la prueba se convierte en (i) una regla de conducta para
el jues, en virtud de la cual se encontrard en condiciones de proferir fallo de fondo incluso cnando falte en
el encuadernamiento la prueba del hecho que sirve de presupuesto a la norma juridica que debe aplicar y, al
mismo tiempo, (it) en un principio de antorresponsabilidad para las partes, derivado de la actividad
probatoria que desplieguen en el proceso, pues si bien disponen de libertad para aportar, o no, la prueba
de los hechos que las benefician y/o la contraprueba de aquellos que, habiendo siendo acreditados por el
adversario en la litis, pueden perjudicarlas, las consecuencias desfavorables derivadas de su eventnal
inactividad probatoria corren por su cuenta y riesgo.”

En cuanto a la contrapresién recibida en cada periodo por la actora y como quiera que dentro de la
planta de personal de la entidad existe el cargo de Auxiliar de Enfermeria, se determina con la
certificacién salarial visible a folio 27, que su remuneracién estuvo por debajo de los salarios
recibidos por las Auxiliares de plantas, lo que darfa lugar a que la liquidacion de las prestaciones
sociales se hicieran conforme a la asignacién bésica de las Auxiliares de planta y no por el valor
pactado en cada contrato.

No obstante, el Consejo de Estado en reiterada jurisprudencia ha dejado por sentado que el
reconocimiento de las prestaciones sociales cuando se haya desvirtuado la relacién contractual,
deben liquidarse conforme al valor pactado en cada orden de prestacién de servicio suscrita en
cada periodo, razén por la cual se negari lo pretendido en este sentido.

Los documentos anteriormente desctitos, demuestran que se dieron dos de los elementos propios
de la relacién de trabajo, como son la prestacién personal de servicio y la remuneracién.

En punto a la subordinacién o dependencia, en audiencia de pruebas fue acopiado el testimonio de
la sefiora TEDIS MUNIVE OROZCO quien manifesté: “PREGUNTA. Conoce usted a la parte
demandante. CONTESTA. Si la conoci en el HUS. PREGUNTA. En qué fecha. CONTESTA. En la
Jecha en que ingreso en octubre de 2011. PREGUNTA. Y usted en qué fecha estuvo vincnlada al HUS.
CONTESTA. Yo ingrese en 1999 al 2013. PREGUNT.A. Tiene alguna relacion con la parte demandada,
conoce el motivo de su presencia en esta diligencia. CONTESTA. 57 soy testigo de DLAN.A GUTIERREZ. S
yo fui empleada de abi. frente a los hechos de la demanda refirié: “ La seiora DLANA GUTIERREZ la conoci
trabajando en el Hospital Universitario de Sincelejo, cumplia horario y recibia drdenes como como Aunxiliar de
Enfermeria, la vi trabajando en diferentes partes en medicina interna, tenia nna coordinadora que le sacaba el
horario de trabajo y las instrucciones se las daba la Enfermera Jefe PREGUNTA. Usted en que  funciones
laboraba en el Hospital Universitario de Sincelejo. CONTESTA. En servicios generales PREGUNTA. Cimo
era su horario. CONTESTA. Yo iba en la marnana, tarde y noche PREGUNTA. Quien era la Jefe de
Enfermeras en el aiio 2011 CONTESTA. La Jefe era Beatrig Paternina. PREGUNTA. Cémo sabe la fecha
de ingreso de la sesiora Diana Coneo. CONTESTA. Porgué yo también entre por cooperativa y primero iniciamos
entrando en la misma cooperativa pero después se separaron. PREGUNTA. En ese término a quien conoci.
CONTESTA. Yo conoci a Crug Luna que era la representante legal. PREGUNT.A. Con quien se encontraba
usted cuando se hacian esos pagos. CONTESTA. A Diana Gutiérrez a Marcos Sdnchez,. PREGUNTA
Quienes eran ellos. CONTESTA. Marcos era Auxiliar de Farmacda. CONTESTA. Quienes eran las
Coordinadoras de las que usted nos habla. CONTESTA. Beatrig Paternina y Beatriy Luna. PREGUNTA.
Usted que veia en esas rondas médicas que nos habla. CONTESTA. Ellas recibian drdenes por ejemplo cuando
tenian que llevar algin paciente. PREGUNTA. En qué horarte. CONTESTA. En las marnanas porque a

nosotros como aseo trabajamos sobre todo los domingos que ingresaba a las 7 de la masiana y terminaba hasta la 1
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de la tarde. PREGUNTA. Alguna veg, usted vio un algiin llamado de atencion. CONTESTA. Nunca observe
gque le llamaran la atencion.” Ver DVD

En relaci6n a las preguntas que le formulé el apoderado de la parte demandante: “PREGUNTA

Manifieste al Despacho que clase de vinculacion tuvieron Beatriz Cortes y Beatriy Paternina en el Hospital
Universitario. CONTESTA. Ellas eran de planta. PREGUNT.A. Qué clase de elementos usaba la Seriora
Diana para cumplir sus funciones. CONTESTA. Ulilizaba batas, tapabocas, gnantes. PREGUNTA. Quien le
suministraba esos elementos. CONTESTA. E/ HUS. PREGUNTA. Tiene usted conocimiento si en el HUS
hay personas que desemperian el cargo de Auxiliar de Enfermeria. CONTESTA. Si hay.” Ver DVD

En relacién al interrogatorio de la apoderada de la parte demandada: “PREGUNTA. En qué fecha
ingreso usted al HUS. CONTESTA. En ¢l ario 1999. PREGUNTA. Cudl era el objeto de su contrato con el
HUS. CONTESTA. Como aseadora pero no existia un contrato. PREGUNTA. En qué lugares cumplia
usted sus servicios. CONTESTA. En todos los lugares, en todas las dreas. PREGUNTA. Dice usted que
cumplia sus funciones, entonces digamos como pudo observar el horario en el cuwal la demandante asistia.
CONTESTA. Por que manejamos un horario parecido, incluso a veces yo entraba primero que las Auxiliares de
Enfermeria. Usted alguna veg, tuvo acceso al manual de funciones de los cargos. Usted a asistido como testigo en otros
procesos que han presentado en esta jurisdiccion de personas que han sido vinculadas por OPS en e/ HUS.
CONTESTA. Si PREGUNTA. E#n cuantos. CONTESTO. _Ahora mismo no sé, en varios.
PREGUNTA. Usted fue testigo directo del horario y funciones de todas estas personas. CONTESTA. Si porgue
Y0 vi, no quiere decir que este directamente con la persona.” Ver DVD

El testimonio recibido fue consecuente con los supuestos facticos de la demanda al establecer que
la funcién realizada por la actora hizo parte del objeto misional de la empresa, de manera continua
y permanente al igual que la ejercida por los empleados de planta y fue contratada ante la
insuficiencia de personal.

Sin lugar a dudas, existié una relacién de subordinacién entre la demandante y la entidad
demandada, toda vez que aquella debia cumplir con las exigencias de un horario, debia solicitar
permisos para ausentarse, cumplia turnos y las ordenes de los superiores.

La labor de la demandante, consisti6 en prestar sus servicios como Auxiliar de Enfermeria,
cumpliendo con las mismas obligaciones impuestas a los servidores vinculados por una relacién
legal y reglamentaria, lo que permite indicar que el HOSPITAL UNIVERSITARIO DE

SINCELEJO ESE, pretendié ocultar una verdadera relacién laboral, a través de las 6rdenes de
prestacién de servicios.

En consecuencia, atendiendo el material probatorio recaudado, se confirma, que el vinculo
contractual que ligd a la demandante con el HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO
ESE, trascendié mis alld de lo pactado, convirtiéndose en una verdadera relacién laboral, en la que
estuvieron presentes los tres elementos esenciales, tal como lo determina el H. Consejo de
Estado?.

Reiterindose una vez mas, que la entidad ptblica demanda con base el art 110 de la ley 1437 del
2011 y la sentencia C 634 del 2011 le es imperativo aplicar los precedente de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado al momento de resolver las actuaciones administrativas. Es
decir, que en estos casos se le estd autorizando por el legislador a declarar la existencia del contrato
realidad y proceder a reconocer las prestaciones sociales por haberse desvirtuado las OPS. Como
bien lo indica el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, la labor de las Auxiliares de

% Seccién Segunda, Subseccién A, sentencia de 28 de junio de 2012. C.P. Alfonso Vargas Rincén. Rad.25000-23-
25-000-2008-00438-01 (1538-11).
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Enfermetia es una labor misional de la entidad y por lo mismo se desprende el objeto social. De
esta manera se encuentra para el caso particular que la parte demandante prest6 sus servicios al
requerido dentro de los petiodos pretendidos.

Visto lo anterioz, el

ii.i. PROBLEMA JURIDICO PRINCIPAL: Se procede a resolver los problemas juridicos,
establecido en la etapa de fijacion de litigio, dentro de la audiencia.

¢Serd nulo el acto administrativo demandado si se llegase a establecer que existi6 una
subordinacién en el quehacer del demandante contratado por el demandado sea en uso de una
Cooperativa o una orden de prestacién de servicios firmada directamente con esta?

¢Es requisito para el pago de los honorarios pactados en el caso que atafie, que la parte
demandante presente los pagos de seguridad social?

¢Le asiste razén al Hospital Universitario de Sincelejo ESE, al afirmar que esta entidad no debe
responder por el lapsus de tiempo comprendido entre mayo de 2004 al mes de enero de 2011,
mediante los cuales la demandante estuvo vinculada por intermedio de cooperativas de trabajo?

Sosteniéndose al efecto, las siguientes TESIS,

PARTE DEMANDANTE PARTE DEMANDADA

Que la actora fue vinculada Hospital | Que a la demandante no le asiste el derecho para
Universitario de Sincelejo E.S.E., para prestar | solicitar el reconocimiento y pago de prestaciones
los servicios de Auxiliar de Enfermeria. sociales por cuanto no se configuré una relacién
laboral sino un contrato de prestacion.

Que durante el periodo comprendido entre el

mes de mayo de 2004 al mes de enero de 2011 Que no existi en ninglin momento contrato de

fue vinculada por intermedio de Cooperativas y caticter laboral, no se constitys la

del 3 de octubre de 2011 hasta mayo de 2012 a subordinacidén ya que fue a través de un contrato
de prestacion de servicios de apoyo a la gestién

reglamentado por la Ley 80 de 1993, por el
periodo comprendido entre el 3 de octubre de
2011 hasta el mes de mayo de 2012.

través de contratos de prestacién de servicios.

Que la prestacién del servicio fue de manera
subordinada, personal y el ultimo salario

d do f 1.100.000.
evengado fue por § Niega que entre el mes de mayo de 2004 al mes

de enero de 2011 existié relacién laboral,
aduciendo que no existe en la institucién
documento que lo demuestre, reiterando que las
copias que obran en el proceso certifican que
estuvo vinculada a las cooperativas como lo
indican los anexos 18,19 y 20 de la demanda.

Que en desarrollo de la relacién laboral cumplié
cabalmente con sus funciones, instrucciones y
los horarios fijados por el Hospital
Universitario de Sincelejo E.S.E., todos los dias
de lunes a viernes de 8:00 AM. a 12:00 M y de
2:00 P.M. a 6:00 P.M.

Refirié que es parcialmente cierto que por la
prestacién del servicio recibia la suma de
$1.100.000 como salario, explicando que si los
recibia pero a titulo de honorario.

Que no le han cancelado el salario
correspondiente al mes de mayo de 2012 como
tampoco las prestaciones sociales y demis
conceptos en los periodos mencionados.

No le consta, que la actora haya cumplido las
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funciones, instrucciones y horarios de trabajo
establecidas por el Hospital.

LA UNIDAD JUDICIAL, sostendra

Si, es nulo el acto administrativo demandado al llegarse a establecer que existié una subordinacién
en el quehacer del demandante contratado por el demandado en uso de una Cooperativa o una
orden de prestacion de servicios firmada directamente con esta.

Si, es requisito para el pago de los honorarios pactados en el caso que atafie, que la parte
demandante presente los pagos de seguridad social.

No, le asiste razén al Hospital Universitario de Sincelejo ESE, al afirmar que esta entidad no debe
responder por el lapsus tiempo comprendido entre mayo de 2004 al mes de enero de 2011,
mediante los cuales la demandante estuvo vinculada por intermedio de cooperativas de trabajo.

Argumentandose centralmente,

Que teniendo en cuenta lo dispuesto en el Art. 10 de la Ley 1437 de 2011 y lo establecido en la

sentencia C- 634 del 2011 donde se establece la fuerza de los precedentes jurisprudenciales
indicaindose que frente a cualquier decision que se vaya a efectuar, debe vigilarse los
pronunciamientos del H. Consejo de Estado, cuando se trate de conflictos ya unificados,
respetindose también las preferencias que tienen las sentencias de la H. Corte Constitucional, en
sus decisiones de exequibilidad y enexequibilidad cuando se debatan aspectos constitucionales,
concluyendo que las autoridades administrativas no pueden apartarse de estos precedentes, en
razdn de ello si puede una entidad publica entrar a reconocer un contrato realidad.

De otra parte, para el presente caso, en relacion a los cargos asistenciales como lo es el de Auxiliar
de Enfermeria, el Consejo de Estado ha realizado un anilisis discriminado sobre cémo debe
analizar la comprobacién de los elementos estructurales de la relacién laboral, exponiendo, que la
relacién de coordinacion de actividades entre contratante y contratista que implica que el segundo
se somete a las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo
cual incluye el cumplimiento de un horario, o el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus
superiores, o tener que reportar informes sobre sus resultados, no significa necesariamente la
configuracién de un elemento de subordinacién, siendo necesario probar que el supuesto
contratista se desempefié en las mismas condiciones que cualquier otro servidor publico y que las
actividades realizadas no eran indispensables en virtud de la necesaria relacién de coordinacién
entre las partes contractuales.4

Asimismo, se advierte que en el caso de quienes prestan servicios de salud, es valida la suscripcién
de Ordenes de Prestacién de Servicios, en tanto sus setvicios se ajusten al contenido del articulo 32
de la Ley 80 de 1993, en donde se prescribe la posibilidad de celebrar estos contratos con personas
naturales, cuando la actividad a contratar no puede ser realizada por el personal de planta de la
Entidad respectiva o cuando para tal efecto, se requiere de conocimientos especializados, nos dice
que tratindose de personal como los auxiliares de enfermeria, la parte interesada en que se declare

# CONSEJO DE ESTADO, Seccién Segunda, Subseccién A. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Consejero
Ponente: Alfonso Vargas Rincén. Radicacién: 190012331000200201469 01 (1468-2010).
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la existencia de una relacién laboral debe revestit el proceso de pruebas documentales y
testimoniales que permitan llegar a la conviccién de que realmente no se trataba de un contrato de
prestacion de servicios, por cuanto del empleo mismo, se deduce falta de libertad para llevar a cabo
las funciones, es decir, que cumple sus tareas bajo subordinacién.#!

Aunado a lo antetior y en proteccién de los principios minimos fundamentales que rigen el
derecho al trabajo y a la igualdad, contenidos en el articulo 53 de la Constitucién, el Consejo de
Estado y la Corte Constitucional de manera unanime han reiterado en su jurisprudencia, la
responsabilidad solidatia que surge entre las cooperativas de trabajo y las entidades prestadoras de
los servicios de salud, lo que representa, que una vez el Juez de conocimiento encuentre probada la
configuracién de la relacién laboral, sin importar la vinculacién de una u otra al proceso, imponga
las consecuencias juridicas pertinente para restablecer el derecho, precisamente, para evitar que las
entidades simulen el vinculo laboral que subyace con el contratista.

Motivo por el cual, las Auxiliares de Enfermeria vinculadas indirectamente con las cooperativas de
trabajo asociado, para prestar sus servicios en las entidades publicas, tienen derecho al
reconocimiento de las prestaciones sociales a titulo de indemnizacién reparatoria, siempre que
desvirtien la forma contractual a través del ejercicio dinamico de la prueba, tal como lo ha indicado
la sentencia unificadora del H. Consejo de Estado*2. Situacidén que al caso particular es aplicable,
pot lo probado por la parte demandante®,

En este orden de ideas, se concluye que la Sra. DIANA GUTIERREZ CONEO, es acreedora a las
decisiones constitutivas de su derecho, declarindose el contrato realidad sobre los periodos

siguientes:

MODALIDAD PERIODO
COOPERATIVA 01/01/2006 A 31/05/2006
COOPERATIVA 01/06/2006 A 30/04/2007
COOPERATIVA 01/05/2007 A 31/01/2011
OPS 03/10/2011 A 03/11/2011
OPS 02/01/2012 A 31/01/2012
OPS 01/02/2012 A 30/05/2012

ii.ii. Utilizando como sub-argumentos,

MARCO NORMATIVO/JURISPRUDENCIAL

EL CONTRATO REALIDAD Y LA PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS
FORMALIDADES

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993, definié en su numeral tercero el contrato de prestacién de
servicios, asi:

30. Contrato de Prestacién de Servicios.

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar
actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo

4 Ibidem.

42 Sentencia de 23 de 23 de febrero de 2011, expedida por el Consejo de Estado Seccién Segunda — Subseccién B.
Rad. 25000-23-25-000-2007-00041-01 (0260-09). C.P. Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila.

43 Ver acapite de la conclusién de lo probado.
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podrin celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal
de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningdn caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones soctales y se celebrardn por el

trmino estrictamente indispensable.

Los apartes subrayados fueron declarados exequibles por la H. Corte Constitucional mediante
Sentencia C-154 de 1997, con ponencia del Doctor Hernando Herrera Vergara: “Salvo que se acredite
la existencia de una relacion laboral subordinada®, lo que significa que el trabajador puede acudir en via
judicial, a controvertir lo plasmado en el contrato, en aplicacioén del principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades, consagrado por el articulo 53 de la Constitucién Politica:

ARTICULOQ 53. E! Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendrd en
cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales: Ignaldad de oportunidades para
los trabajadores; remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo;
estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales;
Jacultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; sitnacion mids 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 capacitacién, el adiestramiento y ¢l
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 periddico 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. (Subrayas nuestras)

La Honorable Corte Constitucional, en la citada sentencia, se refiri6 a este principio, manifestando:

E! principio constitucional de prevalencia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los
sujetos de las relactones laborales tiene plena operancia en el asunto, en los casos en que se haya
optado por los contratos de prestacion de servicios para esconder una relacion laboral; de manera que,
configurada esa relacion dentro de un contrato de esa modalidad el efecto normativo y garantizador de!
principio se concretard en la proteccion del derecho al trabajo y garantias laborales, sin reparar en la
calificacion o denominacion que haya adoptado el vinculo que la encuadra, desde el punto de vista
Jormal. De resultar vulnerados con esos comportamientos derechos de los particulares, se estard frente a
un litigio ordinario cuya resolucion corresponderd a la jurisdiccion competente con la debida proteccion
) prevalencia de los derechos y garantias mds favorables del "contratista convertido en trabajador' en
aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales.

En la sentencia, estableci6 las diferencias entre el contrato de caricter laboral y el de prestacién de
servicios, resaltando los elementos esenciales de cada uno de ellos y sin los cuales deviene en uno
diferente, como se lee en el siguiente aparte:

b. La antonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y cientifico, constituye

¢l elemento esencial de este contrato. Esto significa que el contratista dispone de un amplio margen de
discrecionalidad en cuanto concierne a la efecucin del objeto contractual dentro del plazo fijade y a la
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realizacion de la labor, segiin las estipulaciones acordadas. Es evidente que por regla general la
Juncion priblica se presta por parte del personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y slo,
excepeionalmente, en los casos previstos, cuando las actividades de la administracion no puedan
realizarse con personal de planta o requieran de conocimientos especializados, agquellas podrin ser
gfercidas a través de la modalidad del contrato de prestaciin de servicios.

Por su parte el Consejo de Estado en su Seccidén Segunda®4, habla sobre el tema del principio de la
ptimacia de la realidad en un contrato de prestacién de servicios:

El principio de la primacia de la realidad sobre las formas establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales, previsto en el artienlo 53 de nuestra Carta Politica, tiene plena operancia en aguellos
evenlos en que se hayan celebrado contratos de prestacion de servicios para esconder una relacion
laboral; de tal manera que, confignrada la relacidn dentro de un contrato de esa modalidad el efecto
normativo_ y garantizador del principio se concretard 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 desentrasniar y hacer valer la relacion de trabajo sobre las apariencias que
hayan querido ocultarla. Y esta primacia puede imponerse tanto frente a particulares como al
Estado*

Adicionalmente, el articulo 25 constitucional, establece que el trabajo es un derecho fundamental que
goza "...en todas sus modalidades, de la especial proteccién del Estado.". De abi gue se
decida proteger a las personas que bajo el ropaje de un contrato de prestacion de servicios cumplan
Sfunciones y desarrollen actividades en las mismas condiciones que los trabajadores vinculados al sector
priblico o privado, para que reciban todas las garantias de cardcter prestacional, independientemente de
las formalidades adoptadas por las partes contratantes.

Con respecto a los elementos de prueba para demostrar la relacion laboral, se manifest6 en la
misma sentencia por parte del Consejo de Estado: '

Para efectos de demostrar la relacion laboral entre las partes, se requiere que el actor pruebe los
elementos esenciales de la misma, esto es, que su actividad en la entidad haya sido personal y que por
dicha labor haya recibido una remuneracion o pago y, ademds, debe probar que en la relacion con el
empleador exista subordinacion o dependencia, situacidn entendida como aquella facultad para exigir
al servidor piiblico el cumplimiento de drdenes en cualguier momento, en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo ¢ imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion
del vinculo.

Ademis de las exigencias legales citadas, le corresponde a la parte actora demostrar la permanencia,
es decir que la labor sea inberente a la entidad y la equidad o similitud, que es el pardmetro de
comparacién con los demds empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la
Jjurisprudencia*® para desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacion de servicios una
verdadera relacidn laboral. Todo ello con el propdsito de realizar efectivamente el principro
constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la
relacion laboral.

4 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Segunda. Sentencia de 16 de febrero de 2012. Consejero Ponente: Gerardo
Arenas Monsalve. Radicacién namero: 41001-23-31-000-2001-00050-01(1187-11)

4 Cita del texto: ‘Tbidem”, se refiere a la siguiente cita: “Corte Constitucional. Sentencia del 19 de margo de 1997. M.P.
Hernando Herrera Vergara™

46 Citado en la Sentencia: “Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccidn “B”, sentencia de fecha 29 de septiembre de 2005,
radicacidn No. 68001-23-15-000-1998-01445-01, referencia Nro. 02990-05, actor: Moénica Marda Herrera Vega,
demandado: Municipio de Floridablanca, C.P.: Dr. Tarsicio Céceres Toro.”
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Con relacién a la calidad de empleado publico, el Consejo de Estado ha sido claro en resaltar que
pot el hecho de reconocer la relacién laboral no se le puede otorgar la calidad de empleado publico,
dado que es necesario que se den los presupuestos de nombramiento o eleccién y su
correspondiente posesién como lo ha reiterado la misma Corporacion®’

En ese mismo sentido, la Seccién Segunda Subseccién B del Consejo de Estado en Sentencia 27 de
noviembre de 2014, confirmo esa tesis y dispuso las siguientes condiciones:

“Para que ello ocurra, se requiere, la existencia juridica del cargo, las funciones ejercidas
irregularmente, que el cargo se haya efercido en la misma forma y apariencia como lo hubiera
desemperiado una persona designada regularmente, asi como el acto de nombramiento y su
correspondiente posesion, situacion que en el presente caso no se cumple.

Ello implica que los derechos econdmicos laborales deban reconocerse, no a titulo de restablecimiento
del derecho, sino a titulo de indemnizacion, en tal sentido ha dicho la Sala que una vez acreditados los
elementos propios de la relacién laboral, surge el derecho al reconocimiento y pago, como reparacion del
dafio, de los mismos emolumentos que perciben los servidores piblicos de la entidad en la cual
prestaron los servicios bajo la apariencia de un contrato de prestacion de servicios temporales.

Valga aclarar que en algunas ocasiones, la Sala ba acudido al valor pactado en el contrato como
referente para calcular los derechos prestacionales, sin embargo, ello ha sido porgue, a pesar de haberse
desvirtuado el contrato de prestacion de servicios, el empleo desempesiado por el contratista de servicios
no existe en la entidad, siendo necesario acudir al valor pactado en el contrato. No obstante, en el
presente caso, las funciones desarrolladas por el actor corresponden a las ejercidas por un médico
general, cargo existente en la planta de personal de la entidad, razon por la cual, para los efectos de la

indemnigacidn, se tendrd como referente los mismos emolumentos que perciben estos servidores priblicos
de la entidad.

Abhora bien, en este punto con ¢l fin de determinar cudles son las prestaciones sociales que s
deberdn reconocer a titulo de indemnizacion al declararse una relacion de cardcter laboral, la Sala
acude a la clasificacion que se ha hecho de estas prestaciones sobre la base de quien debe asumirlas.

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

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

Asi que en caso de que exista un contrato de trabajo o se posea la calidad de servidor priblico la
cotizacitn debe realizarse por el empleador en el caso del sistema de riesgos profesionales y del sistema
de subsidso familiar y en el caso de cotizaciones a los sistemas de pension y salud deben realizarse por
el empleador y ¢l empleado en forma compartida segiin los porcentajes establecidos en la Ley para cada
caso, por ¢jemplo, la cotizacion al sistema de pensiones os del 16% del ingreso laboral la cual debe
realizarse en un 75% por ¢l empleador y en un 25% por el empleado; la cotizacién al sistema de

47 Sentencia del 25 de enero de 2001, expediente No. 1654-2000, Magistrado ponente Nicols Pijaro Pefiaranda:
“Como ya lo ha expresado la Corporacion, para acceder a un cargo priblico se deben cumplir todos y cada uno de los requisitos
seiialados en la Constitucion y en la Ley. La circunstancia de trabajar para el Estado, no confiere la condicidn de empleado priblico.”
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salud es el 12.5% de lo netamente devengado correspondiéndole al empleador el 8.5 % y al empleado
4%.

Teniendo claro lo anterior, se advierte que la Seccion Segunda de esta Corporacion ha sostenido que
no existe problema para condenar y liguidar las prestaciones ordinarias, pero que no sucede lo mismo
con las prestaciones que se encuentran a cargo de los sistemas de Seguridad Soctal en los signientes
términos:

“En lo relativo a las prestaciones sociales comunes u ordinarias, la Sala no advierte dificultad para su
condena y lignidacion, pues estdn establecidas en las normas especiales que rigen dicha sitnacion y su
pago estd a cargo del empleador; sin embargo, tratindose de las prestaciones compartidas y aquellas
gue cumplen un fin social, la sitnacion debe ser analizada con otros criterios dependiendo del sujeto
activo que efectia la cotizacion”.

Por lo excpuesto es dable concluir que en el caso de las prestaciones sociales a cargo de los sistemas de
salud y pensiones, cubiertas por las entidades respectivas, derivadas de la financiacion de las
cotigaciones que efectrian las partes que integran la relacion laboral, la indemnizacion no puede ser
por la totalidad de dichos montos, sino la cuota parte que la entidad demandada defo de trasladar a
las entidades de seguridad social a las cuales cotigaba el contratista.

En ¢l presente caso, en ragdn a que aparecen debidamente probados los elementos integrantes de la
relacion laboral, hay lugar al pago, a titulo de indemnigacion, de las diferencias por concepto de
prestaciones sociales, entre lo recibido por el actor y lo que debid recibir en ignaldad de condiciones que
un empleado de la entidad que desemperiaba similar labor, por todo el tiempo de  prestacion de
servicios (16 de febrero de 2007 a 30 de junio de 2010) y no solamente del 14 de agosto de 2009 al
30 de junio de 2010 como se ordend en la sentencia apelada, rain por la cual se ordenard la
modificacion de la misma en lo pertinente al periodo que no fue reconocido. En cuanto a los aportes a
las entidades de Seguridad Social, se ordenard el pago, en la debida proporcidn, de las sumas que por
concepto de aportes no fueron cotigados por la entidad demandada, puesto que dichos pagos son
consecuencia del vinculo laboral que existid entre las partes con base en la fraccion mensual del valor
pactado por concepto de honorarios.”

CONTRATO REALIDAD EN LOS CARGOS ASISTENCIALES DE LAS EMPRESAS
PRESTADORAS DE SERVICIO DE SALUD (AUXILIARES DE ENFERMERIA)

La Ley 100 de 1993, por la cual se crea el Sistema General de Seguridad Social Integral, en su
articulo 194 dispuso que los servicios de salud en todo el territorio nacional serfan prestados en
forma directa por la Nacién o las entidades territoriales, a través de las Empresas Sociales del
Estado, entendidas éstas como una categoria especial de entidades descentralizadas por servicios,
con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, de origen o creacién legal.

En relacion al régimen juridico de las Empresas Sociales del Estado, el caricter de las personas
vinculadas a estas empresas y el régimen contractual, el articulo 195 de la Ley 100 de 1993 estipula
que i) las personas vinculadas a la empresa tendrin el caricter de empleados publicos 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 podri discrecionalmente utilizar las cldusulas exorbitantes
previstas en el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, previsién que debe
concordarse con el literal a) del articulo 2 de la Ley 80 de 1993.

Sobre su régimen laboral, el articulo en mencidn advierte que aquél ser el previsto en la Ley 10 de
1990, que en su articulo 26 establece que la planta de personal de las Empresas Sociales del Estado
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estara conformada por funcionarios de catrera o de libre nombramiento y remocidn, segun el caso,
a lo cual agrega en su parigrafo que “son trabajadores oficiales, quienes desempefien cargos no
directivos destinados al mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, o de servicios generales, en
las mismas instituciones”. De igual manera, la Ley 1122 de 2007 en su articulo 27, realizo
modificaciones a las ESE, en cuanto a su constitucion, y funcionamiento.

De manera, que cuando la actividad contratada guarde relacién con el objeto misional de la entidad
prestadora de servicios en salud, el elemento de la subordinacién se encuentra insito, en lo
relacionado el Consejo de Estado en Sentencia del 18 de mayo de 2011, CP. Gustavo Eduardo
Goémez Aranguren, sentd el siguiente precedente:

“Se ha afirmado jurisprudencialmente que en el caso de quienes prestan servicios de salud, es vilida la
suscripcion de Ordenes de Prestacion de Servicios, en tanto sus servicios se ajustan al contenido del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, en donde se prescribe la posibilidad de celebrar estos contratos con
personas naturales, cuando la actividad a contratar no puede ser realizada por el personal de planta
de la Entidad respectiva o cuando para tal efecto, se requiere de conocimientos especializados. +8

Asi, atendiendo a los conocimientos especializados que se requicren para la prestacion del
servicio médico en sus diferentes disciplinas y a la autonomia e independencia inberente a la
aplicacin y ejercicio de los mismos, se habilita dicha modalidad para la contratacién del personal
miédico, exccluyéndose de plano en tales casos la posibilidad de un trabajo subordinade y por ende la
extstencia de derechos laborales originados en los servicios prestados, conclusidn que constituyd en
iiltimas el fundamento juridico de la providencia denegatoria proferida por el a guo#?

Al respecto, dird la Sala que si bien en muchos casos resulta legitima la figura del contrato estatal
para satisfacer las diferentes necesidades del servicio priblico de salud, la especialidad de que se revisten
ciertos servicios médicos -entratdndose de personas naturales-, no excluye por si sola la posibilidad del
empleo priblico, y mucho menos la configuracion en ciertos casos de una verdadera relacion laboral con
¢/ Estado, de manera que no puede admitirse de manera absoluta que en cuanto a lales servicios, no
quepa la figura del contrato realidad -cuando a ello haya lugar-, mds cuando en casos como el que nos
ocupa, el servicio piiblico especializado contratado se encuentra previsto como un empleo priblico del
nivel profesional, con denominaciin y funciones detalladas en la Lgy, mds exactamente en el articilo
3° del Decreto 1335 de 1990, por medio del cnal el Gobierno expidié e Manual General de
Funciones y Requisitos del Subsector Oficial del Sector Salud, 3 y los articulos 21 y 27 del Decreto

8 Ley 80 de 1993. Articulo 32: (Apartes subrayados, condicionalmente Exequibles)

(-.-)Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas
con la administracién o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podrin celebrarse con personas naturales cuando
dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningin caso estos contratos_generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebrarin por el término estrictamente
indispensable.

47 Sentencia del 17 de julio de 2003. Rad. No. 5685-02. Sentencia del 7 de abril de 2005. Rad. No. 5552-03. C. P. Jestis Maria
Lemos Bustamante.

%0 Decreto 1335 de 1990. Articulo 3o. DENOMINACIONES DE CARGOS, NATURALEZA, FUNCIONES Y
REQUISITOS MINIMOS. Establecénse para los diferentes empleos contemplados en los planes de cargos de los diferentes
organismos del Subsector Oficial del Sector Salud de las entidades territoriales y sus entes descentralizados, las siguientes
denominaciones de cargos, naturaleza de las funciones, funciones y requisitos minimos: (...)

MEDICO ESPECIALISTA - 321520

1. NATURALEZA DE LAS FUNCIONES DEI CARGO.

Ejecucién de labores especializadas en actividades de promocién, proteccion y rehabilitacion de la salud del paciente, en una
institucion del primero, scgundo o tercer nivel de atencion.

2. FUNCIONES.

- Practicar exdmenes de medicina especializada, formular diagndstico y prescribir el tratamiento que debe seguirse.

- Realizar intervenciones quirdsgicas y procedimientos médicos de su especialidad o participar en ellas y controlar los pacientes
bajo su cuidado.

- Atender urgencias de su especializacion. (...)

3. REQUISITOS.

3.1 Estudios. Titulo de formacidn universitaria en medicina y post-grado en una de sus especialidades.

3.2 Experiencia. Un (1) afio de experiencia relacionada.

Pigina 17 de 22

1495

(\



Nulidad y Restablecimiento del Derecho
2013-00240

1569 de 1998, en el que se establecié la clasificacion de los empleos de las Entidades Priblicas que
conforman el Sistema de Seguridad Social en Salud. >’

Asi, ann cuando el objeto del contrato haya side la prestacion de servicios médicos, no puede utilizarse
la preceptiva arriba serialada como argumento in limine para descartar la posible existencia de una
relacion laboral encubierta bajo un contrato estatal, pues descartadas la antonomia e independencia
caracteristicas del mismo, desvirtuada su temporalidad -es decir, demostrada la permanencia y
continuidad del servicio- y probados los elementos de una relacion laboral en los términos intcialmente
esbozados, se habilita el reconocimiento del contrato realidad en tales casos.

Abora, debe precisar la Sala ademds, que la antonomia ¢ independencia que ostenta el personal
médico para aplicar sus conocimientos cientificos especificamente a cada caso, no descarta la existencia
de una relacion de subordinacion y dependencia, en tanto dicho elemento puede configurarse en otros
aspectos de indole administrativo, como el cumplimiento de horario, la recepcidn de ordenes en los
diversos aspectos que componen la prestacion del servicio, el cumplimiento del servicio bajo las mismas
condiciones de los demds empleados de planta etc., lo que a su veg supone que tratindose de un
verdadero contrato de prestacion de servicios, la antonomia e independencia deba abarcar aun los
aspectos anteriormente referidos.”’

De lo que se concibe, que la labor de las Auxiliares de Enfermeria esta relacionada con el objeto
social de la entidad prestadora de los servicios de salud lo que en consecuencia determina una
marcada subordinacién y necesidad continda de sus servicios en la entidad, hecho que sin lugar a
dudas desvirtta la relacién contractual.

LA PRESCRIPCION EN LOS CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS

Ahora bien, el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo en Sentencia de Unificacién de
criterio®2, y reiterada la posicidén por las subsecciones, al fijar el alcance de la prescripcion de los
derechos laborales tratindose del principio de la realidad sobre las formalidades sefialé:

“En situaciones como la presente en las cuales no hay fecha a partir de la cual se pueda predicar la exigibilidad
del derecho, no es procedente sancionar al beneficiario con la prescripeion o extincion del derecho que reclama; en
efecto, en estos asuntos en los cuales se reclaman derechos laborales no obstante mediar un contrato de prestacion de
Servicios, no bay un referente para afirmar la exigibilidad de salarios o prestaciones distintos al valor pactado en el
contrato.

Es a partir de la decision judicial gue desestima los elementos de la esencia del contrato de prestacion de servicios
que se hace exigible la reclamacion de derechos laborales tanto salariales como prestacionales, porgue conforme a la
doctrina esta es de las denominadas sentencias constitutivas, ya que el derecho surge a partir de ella, y por ende la
morosidad empiea a contarse a partir de la ¢jecutoria de esta sentencia.

5t Decreto 1569 de 1998. Articulo 15. DE LA CLASIFICACION DE LOS EMPLEOS DE LAS ENTIDADES PUBLICAS
QUE CONFORMAN EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD. De acuerdo con la naturaleza general de las
funciones, la indole de sus responsabilidades y los requisitos exigidos para su desempeiio, los empleos del drea asistencial de las
entidades territoriales que conforman el Sistema de Seguridad Social en Salud se clasifican en los siguientes niveles jerdrquicos:
Directivo, Asesor, Ejecutivo, Profesional, Técnico y Auxiliar.
Articulo 21. DE LA NOMENCLATURA Y CLASIFICACION DE EMPLEOS DEL NIVEL PROFESIONAL. El nivel
Profesional esta integrado por los siguientes empleos:
Cédigo Denominacién del empleo (...)

310 Médico General
301 Médico Especialista (...)
Articulo 27. DE LOS REQUISITOS DE LOS EMPLEOS DEL NIVEL PROFESIONAL. Para el desempefio de los
empleos correspondientes al nivel profesional de que trata el articulo Bl del presente decreto se deberin acreditar los siguientes
requisitos por cargo, asi: (...)
Cédigo Denominacién
301 Médico Especialista
‘Titulo universitario en Medicina y postgrado en una de las especialidades de la medicina.
52 Sentencia de 19 de febrero de 2009, M. P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Piez, Exp. No. 2005-3074, actora Ana
Reinalda Triana Viuchi.
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Se insiste, tratdndose del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, la existencia de la
obligacion emanada de la relacion laboral y los derechos determinados no son exigibles al momento de la
presentaciin del simple reclamo ante la Entidad, sino que nacen a partir de la sentencia, y su exigibilidad desde su
¢lecutoria. (...)

Por lo tanto, entendiendo que el término trienal de prescripcion se cuenta a partir del momento en que la obligacion
se hizo exigible en la sentencia ejecutoriada, es justamente a partir de este momento que se contarian los tres (3)
arios de prescripcion de los derechos de la relacion laboral hacia el futuro, situacion que operarla en caso de que
continuara la relacion laboral, empero como el sub-lite se contrae a reconocimiento de una situacion anterior no
existe prescripeion pues la obligacion, como se dfo, surge con la presente sentencia, ftests que la Sala en esta
oportunidad acoge en su integridad."

(--.) ‘No resulta ragonable aplicar la prescripciin trienal a la indemnigacion que se reconoce al contratista en la
sentencia, si Se liene en cuenta que como se advirtid, dicha figura es una sancion al titular del derecho por no
ejercerlo dentro de los plagos que la ley le otorga, derecho que solo se constituye en la sentencia que determina la
existencia de la relacion laboral.’>?

“Ast las cosas, a partir de la sentencia que constituye el derecho en cabeza del contratista,
es que queda autorizado para reclamar ante las autoridades administrativas las
prestaciones sociales reconocidas a titulo de indemnizacién, porque antes de la anulacién,
el contrato de prestacion de servicios gozaba de la presuncién de legalidad y el derecho a
obtener el pago de las prestaciones sociales materialmente no existia. En otros términos,
para los contratistas existia un obstdculo de orden legal que no permitia exigir el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales; por ende, se puede afirmar que el
derecho a devengarlas s6lo surge con certeza, a partir de la expedicién de la sentencia.
Con lo anterior, la prescripcién trienal no serd aplicable en los procesos en los que se
demuestre la existencia de la primacia de la realidad sobre la forma”.

Del anterior recuento normativo y jurisprudencial, se extrae, que es a partir de la ejecutoria de esta
sentencia, que se puede aplicar los efectos del Dcto. 1848 de 4 de noviembre de 1969,
reglamentario del Dcto. 3135 de 26 de diciembre de 1968, por lo que no se puede reconocer,
ninguna situacién diferente a las prestaciones sociales a las que tiene derecho, pues es a partir de la
presente sentencia que se deben cancelar, al ser constitutiva de derecho.

EN SINTESIS:

Para el Despacho resulta evidente que existié una relacién laboral entre la sefiora DIANA
GUTIERREZ CONEO y el HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO ESE, conforme
al material probatorio aportado, las certificaciones aportadas y el precedente jurisprudencial
reiterado por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional en casos similares al estudiado, por lo
que se accedera a las pretensiones de la demanda, declarando la nulidad del acto administrativo y se
condenari al demandado a reconocer y pagar a la demandante a titulo de indemnizacién los valores
adeudados por concepto de las prestaciones sociales y pagar la cuota patte que dejé de trasladar a
las entidades de seguridad social a las cuales cotizaba el contratista, teniendo en cuenta el valor
establecido en las 6rdenes de prestacién de servicios en los siguientes periodos:

MODALIDAD PERIODO
COOPERATIVA 01/01/2006 A 31/05/2006
COOPERATIVA 01/06/2006 A 30/04/2007

53 H. Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia 6 de marzo de 2008, M. P. GUSTAVO EDUARDO
GOMEZ ARANGUREN, Exp. 2152-06, Actor: ROBERTO URANGO CORDERO.
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COOPERATIVA 01/05/2007 A 31/01/2011
OPS 03/10/2011 A 03/11/2011
OPS 02/01/2012 A 31/01/2012
OPS 01/02/2012 A 30/05/2012

Lo antetior se predica, teniendo en cuenta que la configuracién del llamado contrato realidad no
implica la declaratoria de existencia de una relacién laboral legal y reglamentaria de la que se pueda
inferir la calidad de servidor publico y las prerrogativas que tal calidad arrastran, pues tal calidad
solo se alcanza con la posesion en el cargo, luego de cumplir con los requisitos constitucionales y
legales exigidos para ello.

De igual manera, se le reconozca y pague el salario del mes de mayo de 2012, conforme al valor
establecido en la orden de prestacién de servicios.

Con relacién a las provisiones al Sistema General de Seguridad Social, en el plenario no se
enconttd evidencia del pago por parte de la demandante. Por lo que la entidad demandada debe
ptimeramente revisar si le han sido canceladas partes que no le corresponde debe ella acreditarlo
ante el ente tetritorial para que le sean devueltos los dineros pertinentes, de lo contrario el
HOSPITAL UNIVERSITARIO ESE lo que hara es consignar lo que a él le correspondié en su
momento realizar, no solamente a salud, pensién y parafiscales, sino también el subsidio familiar,
ARUP.,yalas demis a la que haya lugar de acuerdo al Sistema General de Seguridad Social+.

EFECTOS DEL FALLO

Todas las sumas de dinero que resulta adeudar la entidad demandada a favor de la parte actora, se
reconocerin indexadas aplicindose los ajustes al valor contemplados en el inciso final del Art. 187
de la Ley 1437 de 2011.

COSTAS

Teniendo en cuenta lo establecido en el Art. 365 y 366 del C.G.P, se condenari en costas a la parte
demandada, dado que resulté vencida en este proceso. Se tasan para el pago en un 18%, de acuerdo
al Acuerdo 1887 de 2003 del Consejo Supetior de la Judicatura, teniendo en cuenta la conducta
desplegada, esto es, de la efectividad del actuar una vez otorgado el poder.

IV. PARTE RESOLUTIVA.

Por lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo Oral de Sincelejo - Sucre, administrando
Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARESE prosperas las pretensiones solicitadas, conforme se motivd, referente
a la declaratoria de nulidad del acto administrativo Oficio No.618 de 28 de junio de 2013,
declaratoria de la relacién laboral, pago se salarios adeudados, pago de prestaciones sociales
conforme al valor establecido en la orden de prestacién de servicios y lo referente al pago de
seguridad social de conformidad a los honorarios pactados.

54 Sentencia del H. Consejo de Estado — Seccién Segunda - Subseccién B — del 18 de Noviembre de 2010 — C.P.
Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila, el cual determina lo referente a los beneficios de la Seguridad Social y
como se debe deducit en el caso de las Ordenes de Prestacién de Servicios — Docente — y reiterada el precedente
de la unificadora.
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SEGUNDO: CONDENASE al HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO ESE a
reconocer y pagar a favor de la seiora DIANA GUTIERREZ CONEDO, los siguientes periodos:

01/01/2006 A 31/05/2006
01/06/2006 A 30/04/2007
01/05/2007 A 31/01/2011
03/10/2011 A 03/11/2011
02/01/2012 A 31/01/2012
01/02/2012 A 30/05/2012

AN VAN NS

En lo referente a la Seguridad Social, para ello debera cancelar lo pertinente a ella (Salud, Pension,
ARDP., parafiscales y a los que haya lugar) y si la actora demuestra que ya habia cancelado la cuota
parte que le correspondia a la entidad demandada, estos ltimos tendrin que devolvetle su dinero,
conforme se motivo.

TERCERO: CONDENASE al HOSPITAL LOCAL NIVEL I NUESTRA SENORA DEL
SOCORRO DE SINCE le sean canceladas a la sefiora DIANA GUTIERREZ CONEDO, las
suma debida del mes de mayo de 2012.

CUARTO: El valor adeudado hasta la fecha de ejecutoria de esta providencia, serd ajustado en los
términos del inciso final del Art. 187 de la Ley 1437 de 2011, dando aplicacién a la siguiente
férmula:
R = Rhx indice final
indice inicial

Donde el valor presente (R) se determina muldplicando el valor histérico (Rh), que es la suma
adeudada a la demandante, por el guarismo que resulte de dividir el indice final del IPC certificado
por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el IPC vigente en la fecha en
que debid efectuarse el pago de cada mensualidad, y asi sucesivamente.

QUINTO: Dichas sumas devengarin intereses moratorios del inciso tercero Art. 192 de la Ley
1437 de 2011. Téngase en cuenta que de encontrarse en ejecucion de acuerdo de reestructuracién
de pasivos-Ley 550/1999, deberin observarse los lineamientos dados en el Concepto del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico No 02378-29-06-1255

SEXTO: Pago en costas en esta instancia en un 18%, conforme se expresé en la parte motiva de
esté proveido.

SEPTIMO: Ejecutoriada esta sentencia, si la misma no fuere apelada, ARCHIVESE el
expediente previas las anotaciones del caso en los libros radicadores y el envio de las
comunicaciones a que haya lugar.

OCTAVO: Se aclara por parte de éste Despacho que el procedimiento notificatorio se rige por el
Art. 203 de la Ley 1437 de 2011.

NOT/-EiQUESE,

/
LISSETE M / LY NOVA SANTOS

Jueza
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