REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, dieciocho (18) de julio de dos mil dieciséis (2016)

Medio de Control : Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Demandante . NUBIA ESLAVA CAMARGO.
Demandado . E.S.E. SANTIAGO DE TUNJAy TERCEZA S.AS.
Radicacion - 150013333009201300094 00

l. LA ACCION

Procede el despacho a proferir sentencia de primera instancia dentro del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del CP.A.C A,
interpuesto por la sefiora NUBIA ESLAVA CAMARGO en contra dela E.S.E. SANTIAGO
DE TUNJA.

II. ANTECEDENTES
1. Pretensiones,

El apoderado de la parte demandante, interpuso accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, con el objeto de que fueran acogidas las siguientes pretensiones:

1.1 Pretende la demandante que se declare la nulidad del Oficio No GER 1000-392 de 4
de octubre de 2012, a través del cual se niega el pago de las prestaciones sociales
a que tiene derecho. Asi mismo solicita se declare que entre la E.5.E. SANTIAGO
DE TUNJA y NUBIA ESLAVA CAMARGO, existio una relacion laboral en el lapso de
tiempo comprendido entre el 01 de diciembre de 2008 al 30 de diciembre de 2011.

1.2 Que como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la entidad demandada a reconocer, liquidar y cancelar los
valores que legalmente le corresponden, durante todo el tiempo de prestacion de sus
servicios por concepto de: derechos salariales, prestacionales e indemnizatorios
insolutos correspondientes al tiempo de vigencia de la relacion legal y reglamentaria,
como son la prima de navidad, prima de servicios, vacaciones, prima de vacaciones,
cesantias, intereses sobre las cesantias, aportes al sistema de seguridad social en
salud, pensiones y riesgos profesionales, asi como las indemnizaciones a que tiene
derecho, especialmente las relacionadas con la no consignacion oportuna de sus
cesantias, salarios y demas prestaciones sociales, asi como ios valores que resulten
al efectuar la correspondiente liquidacién, deben ser pagados junto con ios intereses
moratorios y actualizados en su poder adquisitivo.

1.3 Solicita que las anteriores sumas de dinero sean indexadas conforme al IPC.

2.- Fundamentos facticos.
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Los hechos en los cuales se fundan las pretensiones de la parte demandante se sintetizan
a continuacion:

La demandante manifestdé que fue vinculada mediante la suscripcion de Contratos de
Prestacion de Servicios consecutivos e ininterrumpidos, como nutricionista de tiempo
completo en la E.S.E. SANTIAGO DE TUNJA en el Centro de Recuperacion Nutricional
Santiago de Tunja, desde el 1 de diciembre de 2008 hasta el 30 de diciembre de 2011,
teniendo que trabajar de lunes a viernes de 8:00 am a 12:00 del dia y de 2 a 6 de la tarde.

Sefald que para obtener el pago de sus salarios debia presentar mensualmente los
respectivos informes de las actividades realizadas junto con la cuenta de cobro, informes
que después del 29 de mayo de 2009 y como consecuencia del contrato
interadministrativo No 001161 suscrito entre el Departamento de Boyaca y la E.S.E.
Santiago de Tunja, debian presentarse mensualmente para ser enviados a la Secretaria
de Salud de Boyaca quien actuaba como auditora.

Refirid que ademas de las funciones clinicas y de salud debia desarrollar funciones
administrativas, entre las cuales se encontraban asistir diariamente a |a revista médica,
hacer evolucion diaria de cada paciente en historia clinica, prescribir en forma diaria, la
dieta de los nifios internos del referido centro nutricional, programar la lista de viveres
para el servicio de alimentacién, manejar el personal de cocina, dando instrucciones de
preparacion y supervisando el horario y servicio de la dietas, viajar a los municipios del
area de influencia, para realizar tamizajes nutricionales, oportunidades en la cuales la
E.S.E. suministraba tanto el vehiculo como el conductor y atender en el horario de las
tardes pacientes que venian de los municipios del area de influencia y que habian
cumplido su recuperacion y asistian a control.

Sostuvo que durante el tiempo en que prestd sus servicios, siempre estuvo subordinada
al horario impuesto por la entidad de salud y al cumplimiento de funciones encomendadas
por el coordinador médico del centro, sometida al régimen disciplinario de los servidores
publicos y a realizar sus actividades con los elementos de trabajo y dentro de la estructura
fisica de la entidad demandada, o donde los directivos de la entidad lo dispusieran.

Adujé que a partir del 4 de marzo de 2010 y hasta el 30 de noviembre de 2011, para
poder seguir laborando con la E.S.E Santiago de Tunja, se le hizo suscribir un contrato
de trabajo de duracion de obra o por labor contratada a través del Grupo Prosperar
Outsourcing S.A.S. para desempefiar el mismo cargo de nutricionista de tiempo completo
bajo las misma condiciones laborales que venia desempenando con anterioridad, es decir
que sus actividades siempre fueron para la E.S.E. Santiago de Tunja ya que el
intermediario figurd solamente en documentos, pero nada tuvo que ver ni directa ni
indirectamente en la relacion que la vinculo con la E.S.E.

Esgrmi6 que durante la prestacion de servicios se le pagaron las siguientes sumas de
dinero: 2008 y 2009 2.000.000; 2010, $1.798.672y 2011, $1.869.713. y se le exigi6 entre
diciembre de 2008 a diciembre de 2009 su afiliacion al sistema de seguridad social en
salud y pensiones como si fuera una trabajadora independiente, siendo realizados sus
aportes para los afos 2010 y 2011 por el GRUPO PROSPERAR QUTSOURCING sobre
el salario minimo.

Alego que con fecha 13 de julio de 2012, solicitd al E.S.E. Santiago de Tunja el
reconocimiento, liquidacion y pago de sus derechos prestacionales e indemnizatorios,
causados durante el tiempo de prestacion de servicios a dicha entidad y que con oficio
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GER 1000-392 de 4 de octubre de 2012, se dio respuesta negativa a lo solicitado, por
cuanto entre las partes no existia una relacion laboral.

3.- Normas violadas y concepto de su violacion.

El apoderado de la parte demandante considera vulnerados los articulos 1, 2, 4, 6, 13,
25, 29, 53, 58, 90 y 91 de la Constitucion Politica, articulos 10 del Cédigo Civil, articulo 5
de la Ley 57 de 1887; ley 72 de 1931, decreto 1054 de 1938, Decreto 2939 de 1944,
Decreto 2767 de 1945, Ley 65 de 1946, Decreto 1160 de 1947; Decreto 2922 de 1966,
Decreto 3135 de 1968, Decreto 3148 de 1968, Decreto ley 1045 de 1978, Ley 70 de
1988, Ley 344 de 1996, Decreto 2712 de 1999 y la ley 100 de 1993.

Al sustentar el concepto de la viclacion, afirma que el derecho al trabajo resulta afectado
y la garantia constitucional a garantizar por lo menos el minimo de derechos legalmente
establecidos a favor de los trabajadores, y con mayor razén si son servidores publicos.

Sefiala que existe una verdadera relacion laboral por cuanto existi® una relacién de
dependencia y subordinacion, ya que, la demandante debié cumplir con el horario de
trabajo establecido por la demandada, estando sometida a érdenes jerarguicas de la
entidad, asi mismo tenia personal bajo sus 6rdenes y mensualmente recibia una
remuneracion como retribucion a su labor desempefiada, para lo cual debia entregar cada
mes el informe de actividades realizadas, por lo cual le asiste derecho al pago de la
totalidad de los derechos y prestaciones laborales.

ll. ACTUACION PROCESAL

Mediante auto de fecha veintiuno (21) de mayo de 2013 (fls. 150 a 152), se declar¢ la
ilegalidad del auto de fecha veinticuatro (24) de abrilde 2013 (fl. 128 a 129), y se inadmitié
la demanda. Mediante auto del diecisiete (17) de Julio de 2013 se admitié la demanda
(fls. 206 a 208), posteriormente mediante auto de fecha once (11) se decidio notificar a
TERCEZA S A.S.

Por auto del nueve (09) de julio de 2014 y luego de haber sido aplazada en 2
oportunidades, una por solicitud del apoderado de TERCEZA S.A.S. y la ofra por
disposicion del Consejo Seccional de la Judicatura que dispuso el cierre del Pespacho
por reparaciones locativas, se fijo fecha a fin de realizar Audiencia Inicial, para el dia 24
de julic de 2014 (fl. 458 a 460). La Audiencia Inicial se llevé a cabo en el dia y la hora
indicada, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 180 del C.P.A.C.A., en la cual se
decretd la practica de pruebas y se fij¢ fecha para su practica (CD fl 470).

La Audiencia de Pruebas se llevd a cabo el dia catorce (14) de agosto de 2014, (CD fl
594 - 595), durante la cual se orden6 por secretaria requerir algunas pruebas gue no se
habian allegado, mediante auto de fecha dos (2) de septiembre de 2014 se fij6 el dia 30
de septiembre de 2014 para la continuacién de la audiencia de pruebas, donde el
apoderado de la entidad demandada solicité se recepcionen los testimonios que se
dejaron de practicar en |la audiencia de pruebas citada por inasistencia.

Frente a esta solicitud el despacho de conformidad con el articulo 218 numeral 3 del CGP
que sefiala que el juez prescindira del testimonio de quien no comparezca y solo cuando
el juez considere fundamental la declaracién podra ordenarse nueva citacion, lo cual no
sucedio en esa ocasion. Por tanto, el apoderado de la E.S.E. Santiago de Tunja interpuso
recurso de apelacion contra la decision de no practicar los testimonios.

El Tribunal Administrativo de Boyaca mediante auto de 19 de abril de 2016 declaro
desierto el recurso de apelacion interpuesto, por no sustentarse y ordené devolver el
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expediente a este juzgado. En consecuencia, mediante auto de 16 de junio de 2006 (fl.
630) se dio cumplimiento a lo ordenado por el Tribunal Administrativo de Boyaca y de
conformidad con lo previsto en el articulo 181 de la Ley 1437 de 2011 se citd a las partes
a audiencia de pruebas para el dia 30 de junio de 2016, en la cual, se ordend a las partes
la presentacion de alegatos de conclusion por escrito dentro de los 10 dias siguientes a
la celebracion de dicha audiencia. (fl. 632)

1.- Razones de la defensa.
1.1 E.S.E. SANTIAGO DE TUNJA (fls 74 a 79)

La entidad demandada en su escrito de contestacién, se opuso a todas las pretensiones
de la demanda, precisando que dentro de la planta de personal de la E.S.E. Santiago de
Tunja, no existia para el mes de marzo de 2009, ni existe actualmente el cargo de
Profesional Universitario para €l area de nutricion.

Agregd que dado el convenio interadministrativo celebrado con el Departamento de
Boyaca, se establecid la necesidad de contratar temporalmente los servicios
profesionales de una nutricionista, por ende se suscribieron con la demandante los
contratos de prestacion de servicios No 013-1, 023 y 028 de 2009, los cuales tuvieron
vigencia durante el periodo de tiempo comprendido entre el 1 de marzo al 31 de diciembre
de 2009 y tenian par objeto la prestacion de servicios profesionales de nutricién en el
Centro de Recuperacion Nutricional de la E.S.E.

Adujoé que llegada la fecha de vencimiento de los contratos la E.S.E Santiago de Tunja,
adelantod el proceso de tercerizacidén de algunos servicios asistenciales y para tal efecto
celebrd contrato con ef Grupo Prosperar Qutsourcing S.A.S.

Manifiestd igualmente que la demandante en el libelo de la demanda no concreté la
causal que vicia de nulidad la decisién contenida en el Oficio GER 1000-392 del 4 de
octubre de 2012, ni especifico la norma que fue violada, ni en qué consistio la trasgresion,
por ende no existen argumentos que pongan en tela de juicio la legalidad del acto
administrativo cuestionado debiéndose mantener incélume.

Sostuvo que atendiendo las obligaciones que se originaron de la clausula 4 de los
contratos de prestacion de servicios suscritos con la Dra. Nubia Eslava Camargo, no
concurren ninguno de los elementos del contrato de trabajo que reclama el articulo 23 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo, por cuanto los prestd de manera personal, bajo su propia
autonomia, sin que existiera subordinacidon o dependencia proveniente tanto de los
directivos como de los funcionarios de la E.S.E. Santiago de Tunja. En cuanto a la
retribucion econdmica que recibid la contratista de la entidad contratante correspondia al
valor del contrato de prestacién de servicios sin que constituyera salario y que por el
contrario los referidos contratos se enmarcan dentro del tipico contrato de prestacion de
servicios que define el numeral 32 de la Ley 80 de 1993 en razén a que fueron celebrados
con una persona natural.

Adujé que los servicios de asesoria y nutricion, no podian ejecutarse con personal de
planta de la E.S.E., de otra parte los contratos de prestacién de servicios se celebraron
por un termino estrictamente indispensable, determinado por la duracidon de los
convenios interadministrativos que celebrd el Departamento de Boyaca con la E.S.E. que
llevaron a crear temporalmente el centro de recuperacion nutricional, por lo cual se
requirid contratar temporalmente los servicios profesionales de la demandante NUBIA
ESLAVA CAMARGO.

El apoderado de la ESE Santiago de Tunja formulé como excepciones las siguientes:
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- Falta de legitimacion de la causa por pasiva.

Sefiald que la ESE SANTIAGO DE TUNJA, no tiene capacidad o legitimidad por pasiva
para ser parte dentro de la Accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, porque el
vinculo laboral alegado por la demandante es inexistente, ya que los contratos celebrados
entre la demandante y la demandada durante el periodo comprendido entre marzo al 31
de diciembre de 2009, tenian por objeto la prestacion de servicios profesionales que no
generan relacion laboral, ni prestaciones sociales.

Sostuvo que si bien es cierto la ESE Santiago de Tunja, mediante €l oficio GER 1000-
392, se abstuvo de reconocer los presuntos derechos redamados por la demandante,
obedecio al cumplimiento a la preceptiva del numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de
1993; agregd que respecto de los presuntos derechos laborales correspondientes a los
afios 2010 y 2011, la obligacién se encuentra en cabeza de su empleador GRUPO
PROSPERAR OUTSOURCING S.A.S., por tanto quien estaba legitimado para ser
demandado lo era el citado grupo y no la ESE Santiago de Tunja.

- Inexistencia de la relacion laboral.

Indicé que la ESE Santiago de Tunja, celebré con la demandante NUBIA ESLAVA
CAMARGO, los contratos de prestacion de servicios profesionales NO 013-1, 023 y 028
de 2009, los cuales tuvieron vigencia del 1 de marzo al 31 de diciembre de 2009, cuyo
objeto era la prestacién de servicios de Nutricionista, en el Centro de Recuperacion
Nutricional, que tuvo en funcionamiento la ESE Santiago de Tunja, durante la vigencia de
los Convenios Interadministrativos Nos 515 y 001161, celebrados con el Departamento
de Boyaca, durante los afios 2008 y 2009, y que teniendo en cuenta las obligaciones a
cargo de la contratista, hoy demandante NUBIA ESLAVA CAMARGO, establecidas en la
clausula cuarta de los contratos antes citados, en manera alguna concurren los elementos
del contrato de trabajo que reclama el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
reformado por el articulo 1 de la Ley 50 de 1990.

Adujé que sibien es cierto, ia contratista NUBIA ESLAVA CAMARGO, durante la vigencia
de los citados contratos de prestacion de servicios profesionales los presté de manera
personal, los hizo bajo su propia autonomia, sin que existiera subordinacién o
dependencia proveniente de los directivos de la ESE Santiago de Tunja.

Manifestd que en cuanto a la retribucion econémica que recibié {a contratista de la Entidad
contratante correspondia al valor del contrato de prestacion de servicios seflalado en la
clausula segunda sin que constituyera salario, por tanto, al no concurrir los elementos
que dispone el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, mal puede pretender la
demandante, que se declare la existencia de una presunta relacién laboral.

Aseguro que si se observan las obligaciones establecidas a cargo de la contratista en la
clausula cuarta de los contratos de prestacion de servicios profesionales, es inexistente
la obligacion de cumplir horario, e igualmente es inexistente la subordinacidén que invoca
la demandante, en sentido contrario los contratos NO 013-1, 023 y 028 de 2009
celebrados entre la demandada ESE Santiago de Tunja y la demandante NUBIA ESLAVA
CAMARGO, constituyen el tipico contrato de prestacién de servicios que define el
numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993".

! Para soportar esta afirmacién sostuvo que cumplen “cada una de las caracieristicas que sefiala la cituda disposicion,
en Fazon a que fueron celebrados con una Persona Natural, por cuanto los servicios de asesoria y nutricion, no podian
ejecutarse con personal de planta de lu ESE Santiago de Tunja, ya que dentro de los cargos que conforman su planta
de personal, no existe el de Profesional Universitario en el drea de la Nutricion; de otra parte, los mencionados
contratos de prestacitn de servicios profesionales se celebraron por un término estrictumente indispensable, como lo
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- Cobro de lo no debido.

Aleg6 que la demandante NUBIA ESLAVA CAMARGO, pretende el reconocimiento y
pago de unas sumas de dinero, derivadas de la existencia de una supuesta relacion
laboral que dice haber existido entre ésta y la ESE SANTIAGO DE TUNJA, pero que la
entidad demandada carece de obligacion legal alguna para reconocer y pagar las
acreencias que reclama la demandante, al no existir relacion contractual de caracter
laboral. Razén por la cual, en su dicho, pretender una condena en contra de la entidad
demandada y el reconocimiento de unos derechos, constituye a todas luces el cobro de
lo no debido, pues la ESE SANTIGO DE TUNJA, cumplié con su obligacién de cancelar
el valor de ios contratos de prestacion de servicios profesionales No. 013-1 de fecha 27
de febrero de 2009; No. 023 de 16 de Julio de 2009 y No. 028 de 16 de Julio de 2009,
resuitando improcedente efectuar el pago por las sumas de dinero aludidas en la
demanda.

- Inexistencia de causal de nulidad que invalide la decisiéon emitida por
empresa Social del Estado Santiago de Tunja a través del oficio GER 1000-
392 del 3 de octubre 2012.

Menciond que la accionante en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, demanda la nulidad de! acto administrativo oficio GER 1000-392 del 4 de
octubre de 2012, mediante el cual la Entidad demandada se abstuvo de reconocer y
pagar los presuntos derechos laboraies invocados, decision que se encuentra investida
de la presuncion de legalidad y eficacia, mientras no haya sido declarado ilegal por
autoridad competente.

Aduj6 que se requeria que esta sefnalara de manera concreta la causal que vicia de
nulidad la citada decision, pues la demandante se limita Gnicamente en la pretension N°1,
a solicitar que se declare nulo el oficio GER 1000-392 del 4 de octubre de 2012, porque
el mismo indicé que no habia lugar a obtener el reconocimiento de ios derechos laborales
pretendidos, sin que esgrima causal alguna de las previstas en el articulo 84 del Cadigo
Contencioso Administrativo.

-  Mala fe.

Esgrimié que la demandante NUBIA ESLAVA CAMARGO, pretende dar a los contratos
de prestacion de servidos profesionales No. 013-1 de fecha 27 de febrero de 2009, No.
023 de 16 de julio de 2002 y No. 028 de 16 de julio de 2009, un alcance juridico que no
poseen, con el fin de acceder al reconocimiento de unos derechos laboraies inexistentes
y como consecuencia obtener el pago de unos recursos econdémicos a través de la
presente accion judicial.

Sefald que piena prueba de la mala fe de la demandante son ios sefialamientos
efectuados en ia demanda, dirigidos a estabiecer que fue obligada a suscribir actos
juridicos, aspecto que se aleja de la realidad si tenemos en cuenta que actudé en
cumplimiento dei principio de autonomia de la voluntad.

Aleg6 ademas que constituye mala fe al senalar que la ESE SANTIAGO DE TUNJA, la
obligo a vincularse con el GRUPO PROSPERAR AUTSOURCING S.A.S., pues como

Jute el término de duracion de los Convenios Interadministrativos que celebrd el Departamento de Boyacd con la ESE
Santiago de Tunja, que llevaron a crear temporalmente el Centro de Recuperacién Nutricional, por [o cual se requiris
contratar temporalmente los servicios profesionales de la demandante NUBIA ESLAVA CAMARGO”.
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puede cbservarse en los contratos allegados la entidad demandada no figura en ninguno
de los extremos de dichos actos juridicos, fue la demandante quien tomo la decisién libre
de contratar con el mencionado grupo y no puede responsabilizar a la ESE SANTIAGO
DE TUNJA, del menoscabo a sus derechos en que haya incurrido el GRUPO
PROSPERAR OUTSOURCING S.AS.

1.2 TERCEZA S.A.S.
Dentro de la oportunidad legal concedida al grupo TERCEZA S.A.S. para contestar la
demanda guardoé silencio.

2. Alegatos de Conclusion.
2.1. Parte demandante (Fls. 652-656):

El apoderado de la parte demandante dentro de ia oportunidad legal correspondiente
presenté sus alegatos de conclusidén que a continuacién se resumen:

Asegurd que la vinculacion de la demandante se hizo mediante la suscripcion de los
denominados Contratos de Prestacion de servicios, los cuales se dieron en forma
consecutiva, sin interrupcién teniendo que como minimo cumplir con 8 horas diarias de
asistencia a la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO (E.S.E.) SANTIAGO DE TUNJA en el
CENTRO DE RECUPERACION NUTRICIONAL.

Agregd que la prestacion de sus servicios se dio bajo continuada subordinacién y
dependencia de la entidad contratante quien siempre ejercié como empleadora, pues
debia someterse a sus normas y reglamentos, al cumplimiento de sus agendas o turnos
previamente establecidos, haciendo parte delf orden jerarquico de la institucion, teniendo
superiores a los cuales debia someterse en cumplimiento de las funciones previamente
establecidas.

Referencié varios de los testimonios recepcionados concluyende gue los mismos
permiten dar cuenta de que la Doctora Nubla Eslava presté sus servicios como
Nutricionista en el Centro de Recuperacién Nutricional Santiago de Tunja, de tiempo
completo entre el 1 de diciembre de 2008 y el 30 de diciembre de 2011.

Ademas que la Doctora Nubia Eslava si cumplié con un horario habitual comprendido
desde las 8:00 am a 12:30 pm y de 2:00 pm o 5:00 pm, asi como que la Doctora Nubia
Esiava asistia diariamente a la revista médica, programaba la lista de viveres al servicio
de alimentacion, formulaba las dietas de los nifios internos, construia las minutas para el
personal de cocina, se desplazaba hacia los municipios y realizaba visitas domiciliarias
para hacer tamizajes a los nifos.

En razén a io anterior, considerd que las pretensiones de la demanda deben prosperar y
debe condenarse a la parte demandada, al reconocimiento, liquidacidn y pago de
derechos salariales prestacionales e indemnizatorios correspondientes al tiempo de
vigencia de la relacion legal y regiamentaria como lo constituyen las cesantias, intereses,
prima de servicio, prima de vacaciones, y afiliacion al sistema de seguridad social tanto
por salud, pension y riesgos profesionales, durante el tiempo comprendido entre 1 de
diciembre de 2003 y el 30 de diciembre de 2011.

2.2 Parte demandada (Fls. 548-571)

2.2.1 El apoderado de la ESE Santiago de Tunja dentro de la oportunidad legal
correspondiente presentod sus alegatos de conclusién que a continuacion se resumen:
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Sefald que en el interrogatorio de parte que rindié la demandante NUBIA ESLAVA
CAMARGO, reconocidé que suscribid tres (3) contratos de prestacion de servicios
profesionales, que tenian por objeto la prestacion de servicios de nutricionista en el
Centro de Recuperacién Nutricional, los cuales se gjecutaron entre el 1 de marzo al 31
de diciembre de 2009; y también reconocié que estuvo vinculada laboralmente mediante
contrato de trabajo durante los afios 2010 y 2011, con el GRUPO PROSPERAR
OUTSOURCING S.A.S.

Adujo que la misma demandante aceptd que para la época que tuvo los tres (3) contratos
de prestacion de servicios con la ESE Santiago de Tunja, tenia una relacion laboral como
catedratica con la Universidad Juan de Castellanos.

Indicé que NELLY YASMIN RUIZ, en su declaracidn sefialé con claridad que dentro de
las actividades de Coordinadora, nunca vigild, ni exigio el cumplimiento de horario de
ninguna de las personas que prestaban los servicios en el Centro de Recuperacion
Nutricional, que lo Unico que vigilaba, era el cumplimiento de las actividades que se
derivabaron del contrato interadministrativo suscrito entre ia Secretaria de Saiud del
Departamento y la ESE Santiago de Tunja; y que para los afios 2010 y 2011, ninguna de
las personas que prestaban servicios en el Centro de Recuperacién Nutricional, tenian
un vinculo con la ESE Santiago de Tunja, pues, eran empleados del GRUPO
PROSPERAR OUTSOURCING S AS.

Adujé que la contratacién de los servicios de la demandante obedecid a la necesidad de
prestar los servicios profesionales de nutricion de caracter temporal, que se derivaron de
los contratos interadministrativos suscritos entre la Secretaria de Salud de Boyaca y la
ESE Santiago de Tunja, los cuales tuvieron una duracién de tres afios, y que en su dicho,
no podian ser prestados con funcionarios de la planta de personal de [a ESE Santiago de
Tunja, en razon a que dentro de la planta de personal de la entidad demandada no existia,
ni existe el cargo de nutricionista.

Esgrimié que la ESE Santiago de Tunja, para los afios 2010 y 2011, contraté en forma
tercerizada los procesos y subprocesos que se ejecutaban en el Centro Nutricienal con
un tercero, para ese caso con el GRUPO PROSPERAR OQUTSOURCING S.A.S., quien
se comprometid a prestar dichos servicios con su planta de personal, sin que estos
tuvieran relacion alguna de caracter laboral con la ESE Santiago de Tunja.

2.2.2 El apoderado de TERCEZA S.A.S. dentro de la oportunidad legal correspondiente
presentd sus alegatos de conclusidn que a continuacion se resumen:

Sefiald que en ninguna de las pretensiones, se solicitd al despacho declarar la existencia
de un contrato laboral, sino, la presunta irregularidad del vinculo contractual, pues, la
demanda que la sefiora Eslava fue contratada mediante contratos de prestacion de
servicios, los cuales por si mismos no constituyen una vinculacion irregular por parte de
la ESE.

Alegé que no obra prueba documental en el expediente de la cual se desprenda que
algun funcionario de la ESE, haya impartido ordenes directas respecto del modo de
realizacion de las actividades de la demandante, y aunque en los confratos se incluyen
obligaciones para |la contratista, éstas por si solas no constituyen una orden en cuanto al
modo de cumplimiento de las mismas, ni la existencia de una subordinacién de tipo
laboral, lo que si ocurrio durante el tiempo en el que Terceza SAS actud como empleador
de la demandante a través del contrato laboral por la duracion de la obra o labor
determinada entre los afios 2010 y 2011.
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Aseguré que si en gracia de discusion se aceptara la existencia de una subordinacion
derivada de las actividades de Coordinacion del Centro, lo cierto es que quien ejercia
dicha Coordinacion no era funcionaria de la ESE Santiago de Tunja, luego resulta
imposible concluir que las o6rdenes en cuanto al modo de cumplimiento de dichas
actividades eran ordenadas por la ESE.

Sostuvo que no se encuentra ninguna prueba de la cual se desprenda que la Sra. Nubia
Eslava haya sido requerida a cumplir alguna de las clausulas contenidas en el reglamento
Interno de Trabajo de la ESE, por el contrario en la documentacién que obra en el
expediente se haya una prueba de fecha 22 de febrero de 2010, en la que la
Coordinadora de Terceza SAS, Ivonne Barrera Salamanca, le hace un illamado de
atencion a la trabajadora por la inasistencia a sus actividades laborales?.

Adujé que del testimonio de la Dra. Ruiz se extrae que los permisos laborales eran
solicitados por los trabajadores a la Coordinadora del outsourcing (Terceza SAS) lvonne
Barrera Salamanca, lo que reitera que los reglamentos que se le impusieron a la
demandante durante el mes de enero de 2010 y junio de 2011 fueron los de Terceza,
como expresion de la subordinacion ejercida por su condicién de empleador.

Esgrimio que de acuerdo con el informe de semanas cotizadas expedida por el ISS para
el periodo comprendido entre el 1 de agosto de 2011 y el mes de noviembre de 2011,
quien efectud el pago de las cotizaciones al sistema general de seguridad social de la
demandante fue la FUNDACION UNIVERSITARIA JUAN DE CASTELLANOS, de lo que
se desprende que, contrario a lo pretendido por la parte actora (2008- y diciembre de
2011} los reglamentos que se impusieron a la demandante fueron los de varias entidades,
gue actuaron como empleadores.

Seftald que no existe un parametro de comparacion con los empleados de planta, pues,
la misma testigo afirmé que en la ESE Santiago de Tunja no existen Protocolos para la
recuperacion nutricional de los niftos que eran atendidos en el Centro, por lo que concluyo
que la evidencia de la inexistencia del cargo de nutricionista en la Planta de personal de
la ESE se refleja también en el hecho de no existir protocolos para esta funcion.

Finalmente sostuvo que no existen derechos salariales y prestacionales pendientes de
pago a cargo de Terceza S.A.S., pues, obra en el expediente prueba documental
aportada por la demandante en la que se evidencia que de acuerdo con el reporte de
semanas cotizadas en pensiones expedida por el ISS y los reportes de Colpensiones en
donde consta el pago de aportes a seguridad social de la demandante.

V. CONSIDERACIONES
1.- Problema Juridico.

El debate se contrae a determinar si la vinculacion de la actora con la E.S.E. SANTIAGO
DE TUNJAy TERCEZA S A.S., a través de contratos de prestacion de servicios, encubrid

2 Agregé que “esta situacion era logica y ajustada a Derecho, pues para ese momento, la demandante se encontraba
visculada laboralmente con Terceza 5.A.S., v por su condicion de trabajadora, se encontraba sometida la régimen
disciplinario del empleador; ndtese que en el Hamado de atencion al cuwal hace referencia la Sra. Eslava en la
comunicacion se sefiala "quiero dejar constancia que antes de recibir este lamado de atencion notifigué verbalmente
al Dr. Jaime Rodriguez Barreto de la causa de mi inasistencia e igualimente telefonicamente lo hice con usted (...)"
Esta situacion se ve reforzade por el testimonio de la Dra, Nelly Ruiz que en la diligencia de testimonios sefiald que
no recuerda que se le hubiese lamado la atencion a la demandante por no acudir a las brigadas Coordinadas en otros
municipios”.
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una verdadera relacion laboral que da lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales rectamadas.

2. Argumentacion normativa y jurisprudencial.

La Corte Constitucional, en sentencia C-154 de 1.997, con ponencia del Dr. Hernando
Herrera Vergara, establecid las diferencias entre el contrato de caracter laboral y aquel
de prestacion de servicios, asi:

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

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

En sintesis, el elemento de subordinacion o dependencia es el que determina
la diferencia del contrato laboral frente al de prestacion de servicios, ya que en
el planoc legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza,
como ef previsto en fa norma acusada, no puede tener frente a fa administracion sino
la calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales ;| a
contraric sensu, en caso de que se acredite la existencia de un trabajo
subordinado o dependiente, consistente en la actitud por parte de Ia
administracion contratante de impartir ordenes a quien presta el servicio con
respecto a la egjecucion de la labor contratada, asi como la fijacion de horario
de trabajo para la prestacion del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con
derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominacion
de un contrato de prestacion de servicios independiente.” (Negrilla y subraya
fuera de texto).

Lo anterior significa que el contrato de prestacion de servicios puede ser desvirtuado
cuando se demuestran los tres elementos que caracterizan una relacion laboral, pero de
manera fundamental cuando se compruebe la subordinacion o dependencia respecto del
empleador, evento en el cual surge el derecho al pago de prestaciones sociales a favor
del contratista en aplicacion del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas
en las relaciones laborales consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica,
independientemente de la denominacién juridica que se le haya dado a dicha relacion.

Ahora bien, es necesario aclarar que todos los contratos estatales y concretamente el de
prestacion de servicios, llevan implicito una relacion de coordinacién entre contratante y
contratista, que se evidencia, a manera de ejemplo, en la obligacion de entregar informes
por parte del contratista, sin que por ello se configure necesariamente el elemento de la
subordinacién, que se insiste debe ser efectivamente probado por quien lo alega. En tal
sentido, la Seccién Segunda del Consejo de Estado en providencia de 18 de septiembre
de 20143, preciso:

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda Subseccién “B” consejera ponente: Dra. Bertha Lucia
Ramirez de Paez Bogota D.C., Dieciocha (18) de septiembre de dos mil catorce (2014).
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“(...) Ahora bien, es necesario aclarar que la relacion de coordinacion de actividades
entre_contratante y contratista, implica que ef sequndo 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 setie de instrucciones de sus
superiores, o _tener que reportar informes sobre sus resultados, sin que signifigue
necesariamente la_confiquracion de un efemento de subordinacion (...)". (Subrayas
fuera de texto).

Ahora bien, en cuanto a la carga de la prueba, de conformidad con el articulo 167 del
C.G del P., segln el cual corresponde a las partes probar los supuestos de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen, tratandose de contratos de
prestacion de servicio, donde se alegue el principio de ia primacia de la realidad frente
las formalidades propias de la contratacién, le corresponde probar al interesado, que
durante el tiempo que durd su vinculacién, se dieron los elementos propios de la rejacién
laboral, como son: la prestacion personal del servicio, la remuneracion y especialmente
la subordinacién. En tal sentido, el Consejo de Estado* ha manifestado:

‘(...) 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, ademas, debe probar que en la relacion con el empleador exista subordinacién o
dependencia, situacion entendida como aquella facultad para exigir al servidor ptiblico
el cumplimiento de ordenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el
tiempo de duracion del vinculo.

Ademas de las exigencias legales citadas, le corresponde a la parte actora demostrar la
permanencia, es decir que la labor sea inherente a la entidad y fa equidad o simifitud,
que es el paréametro de comparacion con los demas empleados de planta, requisitos
necesarios establecidos por la jurisprudencia, para desentrafiar de la apariencia del
contrato de prestacion de servicios una verdadera relacién laboral. Todo ello con el
proposito de realizar efectivamente el principio constitucional de la primacia de la
realidad sobre fas formalidades establecidas por los sujetos de la relacion laboral (.. )"

3. Acervo Probatorio:
En ef expediente obran las pruebas que a continuacién se relacionan:

- Copia del contrato de prestacion de servicios profesionales No 013-1 de fecha 27
de febrero de 2009, suscrito entre la E.S.E. Santiago de Tunja y Nubia Eslava
Camargo cuyo objeto era prestar servicios profesionales en el Centro de
Recuperacton Nutricional de la Empresa Social del Estado Santiago de Tunjay en
cuya clausula cuarta se establecian como obligaciones o funciones del contratista
las siguientes: “1) Funciones administrativas: Objetivo: optimizar las funciones
realzadas en el servicio de alimentacién del CRC. Analisis nutricional del cicle de
minutas. Estandarizacion de recetas. Estandarizacion de equipos y utensilios.
Programacién de necesidades de viveres perecederos y no perecederos. 2)
Funciones educativas: Objetivo: contribuir en el mejor desempefic de |las personas
comprometidas en la prestacion del servicio de nutricion, con la auxiliar de
nutricion, con la auxiliar de enfermeria, con los padres de familia de los menores.
Los temas de las charlas y talleres se programaran de acuerdo a las necesidades
del servicio. 3) Funciones clinicas: Objetivo: buscar las recuperacion del menor en
el tiempo y las condiciones establecidas en el protocolo de atencion de los CRN.

* Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccién B. C.P Dr. Gerardo Arena Monsalve. Radicado No 050001233100020010363101
Expediente No 1363-12
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Participacion en la revista medica. Prescripcion de la dieta de cada nifio segun
edad y fase de recuperacion nutricional. Prescripcion de las formulas lacteas
institucionales F75y F100. Supervision de la aceptacidn e ingesta de los alimentos
por parte de los nifios”. (fls. 16 a 18 y 240 a 242)

Contrato de prestacion de servicios profesionales No 023 de fecha 16 de junio de
2009, suscrito entre la E.S.E. Santiago de Tunja y Nubia Eslava Camargo con el
mismo objeto contractual que el contrato No 013-1. -prestar servicios profesionales
en el Centro de Recuperaciéon Nutricional de la E.S.E. Santiago de Tunja- (fls. 19
a21y 243 a 245)

Contrato de prestacion de servicios profesionales No 028 de fecha 16 de julio de
2009, suscrito entre la E.S.E. Santiago de Tunja y Nubia Eslava Camargo, el cual
contiene el mismo clausulado de los dos contratos referenciados (fls. 22 a 24 y
246 a 248)

Copia del Contrato de trabajo de duracién por |la obra o labor coniratada de fecha
4 de enero de 2010, suscrito entre Nubia Eslava Camargo y el Grupo Prosperar
Outsourcing S.A.S., el cual en su clausula primera establecio que “el trabajador a
partir de la fecha de iniciacidn de sus labores se obliga para con el empleador a
ejecutar responsablemente las actividades contratadas con caracter temporal por
el usuario aclarando que como trabajador por labor debe acatar y cumplir con el
reglamento interno de trabajo del GRUPO PROSPERAR QUTSOURCING S A8
(fls. 25 a 26).

Copia del Contrato de trabajo de duracién por la obra o labor contratada de fecha
3 de enero de 2011, suscrito entre Nubia Eslava Camargo y el Grupo Prosperar
Outsourcing S.A.S., “el trabajador a partir de la fecha de iniciacion de sus labores
se obliga para con el empleador a ejecutar responsablemente las actividades
contratadas por el usuario EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO SANTIAGO DE
TUNJA de acuerdo al anexo 1 que hace parte integral de esta contrato, aclarando
que como trabajador por labor debe acatar y cumplir con el reglamento interno de
trabajo del GRUPO PROSPERAR OUTSOURCING S.A.S.” (fis. 25 a26 y 30 a 32)
Copias de las cuentas de cobro realizadas en el afno 2009 por Nubia Eslava
Camargo, al Centro de Recuperacién Nutricional de la E.S.E. Santiago de Tunja,
con el fin de obtener el pago de sus labores realizadas como nutricionista en los
meses de febrero, marzo, abril, junio, agosto y noviembre de 2009 junto con anexo
de las labores realizadas en el mes de enero y febrero (fl. 33 a 41, 251 a 253,
249, 254 a 259)

Escrito de fecha 22 de febrero de 2010 dirigido a la Dra. IVONNE BARRERA
SALAMANCA - Coordinadora Outsourcing -, donde la sefiora Nubia Eslava
Camargo justifica su inasistencia a una capacitacion. (fl. 42)

Escrito de fecha 22 de febrero de 2010, suscrito por la sefora lvonne R. Barrera
Salamanca Coordinadora Outsourcing, por medio del cual se hace un llamado de
atencion a la sefiora Nubia Eslava Camargo por presunta inasistencia a un evento
programado por la E.S.E. Santiago de Tunja. (fl. 43)

Solicitud de fecha 23 de noviembre de 2011, realizada por la Dra. Nubia Eslava a
Outsourcing Prosperar de compensatorio para tomarse la media jornada de
descanso |laboral como compensatorio a la actividad electoral del mes de octubre
de ese afo. (fl. 44)

Escrito de fecha 1 de agosto de 2011, suscrito por la sefiora Nubia Eslava y dirigido
a la Dra. Jazmin Ruiz Neira, donde solicita trabajar en jornada continua los dias
martes a partir del 02 de agosto hasta el 20 de diciembre cumpliendo con las 8
horas diarias exigidas por el Qutsourcing Prosperar, con el fin de poder ausentarse
del centro de centro de recuperacion a las 4 pm. (fl. 45)

Copia del escrito suscrito por el representante legal del Grupo Prosperar
Outsourcing S.A.S. dirigido a la sefiora Nubia Eslava Camargo, por medio del cual
no se accede a la solicitud de cambio de jornada laboral, argumentandose que
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ésta se encuentra supeditada a las exigencias dadas por parte del contratista que
corresponde a la E.S.E. Santiago de Tunja. (fi. 46)

Copia del Certificado de ingresos y retenciones ano gravable 2010 de la sefiora
Nubia Eslava Camargo (fl. 47)

Extractos cuenta de ahorros de la sefiora Nubia Eslava Camargo del Banco de
Bogota de los anos 2010 y 2011 donde figuran los abonos de pago de ndmina del
Grupo Prosperar Qutsourcing S.A.S. (fis. 48 a 55)

Certificacion suscrita por la Coordinadora Qutsourcing donde se informa que la
sefiora Nubia Eslava Camargo trabaja en la E.S.E. Santiago de Tunja a través del
proceso contratado de Outsourcing como nutricionista con el GRUPO
PROSPERAR OQUTSOURCING S.A.S. desde el 04 de enero de 2010 hasta el 31
de diciembre de 2010 y de 3 de enero de 2011 hasta ese fecha.

Desprendibles del pago de ndmina del Grupo Prosperar Qutsourcing a la sefiora
Nubia Eslava Camargo de los meses de agosto, septiembre y octubre de 2011. (fl.
57).

Extracto de semanas cotizadas por la sefiora Nubia Eslava Camargo entre enero
de 1967 a Julio de 2012, expedido por el Instituto de Seguros Sociales 1.S.S. (fls.
58 a 64).

Peticion de fecha 13 de julio de 2012, dirigida a la E.S.E. Santiago de Tunja por
medio de la cual la demandante solicita el pago de prestaciones sociales y salarios
insolutos correspondiente al tiempo de la vigencia de ia relacion legal y
regiamentaria. (fis. 65 a 69)

Escrito de fecha 27 de septiembre de 2012 contentivo del recurso de reposicion y
en subsidio el de apeiacion formulado en contra dei acto ficto o presunto, por medio
del cual se debio resoiver la soiicitud presentada por Nubia Eslava Camargo. (fls.
70a71)

Oficio GER1000-392 de fecha 4 de octubre de 2012, por medio del cual gue niega
lo solicitado por la accionante mediante escrito de fecha 13 de julio de 2012. (fis.
72a73y 353 a354).

Copia del contrato interadministrativo de prestacion de servicios No 1161 de 2009
suscrito entre el Departamento de Boyaca y la E.S.E. Santiago de Tunja donde se
menciona en la clausula primera que el Departamento de Boyaca requiere de la
contratacion en desarrolio del proyecto “PROTECCION ALIMENTARIA Y
NUTRICIONAL A LAS FAMILIAS CON GESTANTES, LACTANTES vy/o
MENORES DE 5 ANOS EN EL DEPARTAMENTO DE BOPYACA”. (fls. 76 a 80 y
325 a 329).

Certificacion de 31 de diciembre de 2010 del Centro de Recuperacion Nutricional
“Santiaguito” ESE Santiago de Tunja de que no se realizd pedido de
multivitaminicos de NESTROGENO |y Il debido a que en la gestion del Centro de
Recuperacion Nutricional se obtuvo una donacion de leches de formula en el mes
de noviembre de 2010 por tal motivo no se hizo necesario el pedido a Nestle de
Colombia S.A.

Certificados de existencia y representacion de Terceza S.A.S. y Grupo Zelt S AS.,
expedidos porla Camara de Comercio de Bogota. (fls. 193 a 204, 414 a418 y 463
a 464).

Comprobantes de egresos, pago de honorarios a la Dra. Nubia Eslava Camargo
como nutricionista de los meses de abril, mayo, junio, julio, agosto, octubre y
diciembre de 2009. (fls. 260 a 282).

Copia autentica del contrato de prestacion de servicios administrativos No 001, de
2011 suscrito entre la Empresa Social del Estado y el Grupo Prosperar
Outsourcing modalidad de procesos y subprocesos, cuyo objeto sefiala que “en
desarrollo de este contrato EL CONTRATISTA se obliga para con la ESE a prestar
sus servicios de manera autogestionaria ejecutando actividades asistenciaies y las
conexas necesarias en la Empresa Social del Estado, de acuerdo con las
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necesidades y requerimientos que le formule la E.S.E., quien establece el perfil e

idoneidad requeridos para desarrollar dichos procesos, con relacion al estandar

del recurso humano dispuesto por las normas de habilitacién, siendo parte integral

del presente documento la propuesta presentada y los Estudios Tecnoldgicos

sobre las necesidades de la Empresa’ y se establecen como obligaciones del

contratista -Grupo Prosperar Qutsourcing- las que se destacan a continuacién:
“20. EL CONTRATISTA se compromete a realizar seguimiento sobre la
asistencia y aplicacion de las instrucciones recibidas en los procesos de
induccién y capacitacion brindadas por la E.S.E. 21. EL CONTRATISTA
debera tener un programa de salud ocupacional y coordinara con el
interventor designado las acciones necesarias para dar cumplimiento al
reglamento de higiene o seguridad, el programa de salud ocupacional, dar
cumplimiento a la politica de seguridad y salud ocupacional y seguridad
ambiental y en general a los procedimientos seguros de trabajo de la E.S.E.
segun la actividad a realizar en la Institucion. De igual manera deber3
acogerse a los planes de emergencia y evacuacién de la ES.E. y de
contingencia del area de mantenimiento. Uso de los elementos de proteccion
siempre que la actividad lo requiera. [...] 23. La incorporacién de nuevo
recurso para la ejecucion del contrato es de responsabilidad exclusiva del
CONTRATISTA, ajustandose a los perfiles ocupacionales establecidos en la
ley. 24. La induccién del recurso para la ejecucion del presente contrato
debera ser coordinada porel CONTRATISTA con el area de Talento Humano
de la E.S.E. no obstante es responsabilidad del CONTRATISTA las
actuaciones de su personal. 25. El CONTRATISTA se compromete a
carnetizar al recurso con el cual prestara el servicio y a verificar que el carnet
sea portado durante el tiempo de permanencia en la E.S.E. igualmente
deberd suministrar los elementos de proteccion gque requieran los
trabajadores asi como la dotacién respectiva segun los procesos gue este
ejecutando en desarrollo del objeto contractual” (fls. 283 a 292)

Copia autentica del contrato de prestacion de servicios administrativos No 008, No
005 y No 002 de 2010 suscrito entre la Empresa Social del Estado y el Grupo
Prosperar Outsourcing cuyos objetos sefialan que “en desarrollo de este contrato
EL CONTRATISTA se obliga para con la ESE a prestar sus servicios de manera
autogestionaria ejecutando actividades asistenciales y las conexas necesarias en
la Empresa Social del Estado, de acuerdo con las necesidades y requerimientos
que le formule la E.S.E., quien establece el perfil e idoneidad requeridos para
desarrollar dichos procesos, con relacion al estandar del recurso humano
dispuesto por las normas de habilitacién, siendo parte integral del presente
documento la propuesta presentada y los Estudios Tecnoldgicos sobre las
necesidades de la Empresa” (fls. 293 a 320)

Copia autentica del contrato interadministrativo No 515 suscrito entre el
Departamento de Boyaca y la E.S.E. Santiago de Tunja cuyo objeto es “realizar
intervencién integral a los niflos, nifas menores de 5 afios y sus familias,
identificados con vulnerabilidad alimentaria y realizar recuperacién nutricional de |
y |l nivel para reducir la probabilidad de muerte por desnutricibn en el area de
influencia del Centro de Recuperacion Nutricional del Municipio de Tunja” y donde
se destacan como funciones de la E.S.E. Santiago de Tunja las siguientes “1.
Garantizar todos los recursos técnicos, logisticos y administrativos necesarios
para cumplir con todas las obligaciones contratadas. 2. Disponer de un espacio
fisico adecuado, para la realizacion de actividades colectivas con los nifios y nifias,
en este espacio se debera desarrollar un programa de intervencién basado en las
estimulacion de los menores con enfoque familiar y que responda a “Mejorar el
estado de salud de los menares mediante acciones integrales dirigidas a los nifios
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y sus familias. 3. Conformacion de un grupo interdisciplinario de salud para
atencion integral de nifios y nifias con desnutricidn, garantizando la continuidad de
los equipos capacitados inicialmente. 4. El grupo debe estar conformado por:
Médico, Nutricionista — Dietista, Psicélogo o trabajador social, auxiliares de
enfermeria, personal de servicio de alimentacion y de oficios varios [...]". (fl. 321 a
322).

Copia autentica de las adicionaies No 1 al contrato No 515 de 2008 donde se
acuerda adicionar a la clausula sexta del termino del presente convenio por 3.5
meses mas dei iniciaimente pactado. (fis. y 330 a 331).

Copia autentica de las adicional 2 al contrato No 515 de 2008 donde se acuerda
adicionar a la clausula cuarta la suma de CUARENTA Y TRES MILLONES
QUINIENTOS OCHENTA Y UN MIL CUATROCIENTOS OCHENTA PESOS
($43.581.480) y posterior al adicionar el valor del convenio quedara por ia suma
de CIENTO NOVENTA Y NUEVE MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA Y
OCHO MIL TRESCIENTOS OCHENTA PESOS ($199.898.380) los cuales son
aportados por el departamento. (fls. 324 y 330 a 331).

Copia autentica de la prorroga No 03 del contrato interadministrativo No 1161 de
20009, suscrito entre el Departamento de Boyaca y la Empresa Social del Estado
Santiago de Tunja donde se establece prorrogar el plazo del Convenio
interadministrativo No 01161 de 2009 por un mes mas. (fl. 332)

Acta del Comité de conciliacion en la que recomienda no conciliar ya que se aduce
que no se exigio a la contratista, cumpliimiento de horario alguno, en la ejecucion
de dichos contratos no existid subordinacidn alguna, por tanto no podia haber
relacion laboral alguna entre contratante y contratista, como lo dispuso la clausula
decima primera de los contratos de prestacion de servicios en la cual se pacto
Ausencia de Relacion Laboral. (fls. 333 a 334)

Copia auténtica del Acuerdo No 005 del 2002 por medio del cual se deroga el
Acuerdo No 04 de 2002 y se establece ia planta de personal y estructura organica
de la E.S.E Santiago de Tunja y se dictan otras dispocisiones. (fls. 335 a 337).
Copia auténtica del Acuerdo No 20 de 2003 por medio del cual se adiciona al
acuerdo 05 de 2002 creando los cargos de almacenista y enfermera profesionai.
(fls. 338 a 339)

Copia auténtica dei acuerdo 02 de 2005 por medio del cual se modifica la planta
de personal y el manual de funciones y requisitos minimos de la E.S.E Santiago
de Tunja, por medio del cual se suprime el cargo de odontélogo tiempo completo
y se crean dos cargos de odontdlogos de medio tiempo. (fl. 340 a 343)

Copia autentica del Acuerdo 014 de 2009 por medio del cual se amplian los
acuerdos mediantes los que se definid la planta de personal y se define la
naturaleza de algunos empleos. (fls. 344 a 352)

Copia autentica del Acuerdo 004 de 2011 por medio del cual se acuverda suprimir
el empleo del nivel profesional codigo 211 Grado 3 de medio tiempo y crear en el
nivel profesional el empleo Profesional Universitario Codigo 219 Grado 1, asi como
se asigna este empleo a la Gerencia. (fl. 349 a 352)

Copia del manual de contratacion, acuerdo 02 de 10 de marzo de 2010 (fl. 355 a
405)

Oficio GER1000-0304 de fecha 1 de agosto de 2014, por medio del cual se certifica
la relacion del Centro de Recuperacion nutricional con la E.S.E. Santiago de Tunja
informando que mediante Decreto 3039 del 10 de agosto de 2007 se adopta el
Plan Nacional de Salud Publica 2007-2010, el cual establece como propositos
mejorar el estado de salud de la poblacion colombiana, evitar la progresion y los
desenlaces adversos de la enfermedad, establecid como uno de los objetivos de
salud publica mejorar la situacion nutricional. Una de las prioridades del Plan de
Desarrollo “Para seguir creciendo” era la intervencion de la poblacion infantil y
gestantes para disminuir la morbi-mortalidad por destruccion y se relacionan los
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contratos interadministrativos celebrados con el departamento de Boyaca (fis. 483
a 506)

Escrito de fecha 13 de agosto de 2014, suscrito por Terceza S.A.S. mediante el
cual allega los contratos de prestacion de servicios administrativos suscritos con
la E.S.E. Santiago de Tunja, hoja de vida y reporte de semanas cotizadas en
pensiones de la demandante, asi como comprobantes de pago de némina a la
demandante de los afios 2010 y 2011. (fis. 508 a 577).

Certificacion suscrita por la demandante de afiliacion desde diciembre de 2008 a
fa E.P.S. Salucoop. (fils. 591 a §92).

Oficio No 43416 de fecha 22 de agosto de 2014 remitido por el Departamento de
Boyaca — Subdireccion de Contratacion en donde se aduce que una vez verificada
fa base de datos de la Direccidon de Contratacién se encontrd relacion de los
contratos y convenios celebrados entre la Gobernacion de Boyaca y la E.S.E.
Santiago de Tunja, relacionados con “Recuperacion Nutricional o Alimentaria” (fls.
598)

Certificacion expedida por la subdirectora de contratacion donde se informa que
se verifico que la E.S.E. Santiago de Tunja celebré los contratos N® 1161 de 2009,
1287 de 2010, 1643 de 2011, con el Departamento de Boyaca discriminando el
objeto y valor de los mismos. (fls. 599-605)

Oficio de 29 de julio de 2014 por medio del cual el Secretario de Salud de Boyaca
informa que revisada su base de datos se suscribieron ios contratos 515 y 2198
con la respectiva discriminacién de objeto, valor del contrato y fecha de suscripcion
{fls. 607-608)

Oficio de 15 de septiembre de 2014 por medio del cual el Coordinador Regional
de Operaciones Boyaca de Salucoop presenta el histdrico de los aportes de al
Sistema General de Seguridad Social en Salud. (fis. 613-619)

Copia del expediente administrativo correspondiente a la sefiora Nubia Eslava
Camargo, donde se destacan los siguientes documentos:

» Comprobantes de egreso de los meses de diciembre, noviembre, octubre,
septiembre, agosto de 2009 y enero de 2010 (fis. 74-89 anexo 1)

« Certificacion expedida por el Jefe de Presupuesto de la E.S.E. Santiago de
Tunja donde se advierte que existe una reserva presupuestal con el objeto
de contratar un profesional en nutricion para el Centro de Recuperacion
Nutricional por $ 11.000.000. {fis. 90 anexo 1)

» Copia autentica de la Resoluciéon 198 de 26 de agosto de 2009, por medio
de la cual se aprueba la Pdliza de Seguros N°® 3944101020664 con la
Compafriia Aseguradora Solidaria de Colombia. {fls. 91 anexo 1)

eCopia de la Pdliza de Seguros N° 3944101020664 con la Compafiia
Aseguradora Solidaria de Colombia por medio de la cual la sefiora Nubia
Eslava Camargo amparé el Contrato de Prestacion de Servicios N° 028. (fls.
92 anexo 1)

«Copia de la Propuesta para el desarrolio nutricional del Centro de
Recuperacion Nutricional de la Ciudad de Tunja para el periodo Julio 15 -
Diciembre 31 de 2009. (fls. 103-111 anexo 1)

. Copia del estudio técnico de 14 de julio de 2009 con el objeto de la
contratacion de un profesional en nutricidon donde en la identificacion
de la necesidad se indica que “la ESE Santiago de Tunja dentro de
los contratos vigentes, suscribid el contrato N° 515 con la
Gobernacion de Boyaca, en el cual se crea el centro de recuperacion
nutricional de la ESE Santiago de Tunja. Para su funcionamiento se
debe contar con la presencia de nutricionista, para ejecutar labores
de _valoracidn nutricional, esquemas alimentarios, higiene
alimentaria, entre otras, para los nifos que asisten al programa de
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recuperacion nutricional, esto entendiendo que el funcionamiento del
centro es de 24 horas al dia.
Que dentro del convenio se exige contar con un profesional en
nutricion, como parte del equipo necesario para la prestacion del
Servicio.
Que segun Convenio 1161 del 29 de mayo de 2009 se amplid por
parte de la Gobernacion de Boyaca, el convenio inicial para la
continuacidn de este programa con duracion de 9 meses desde el 29
de mayo de 2009 al 28 de febrero de 2010.” (fls. 113 anexo 1)
Como necesidad técnica se tiene que: “teniendo en cuenta lo anterior
se requiere la contratacién de una nutricionista con experiencia en el
manejo de dietas para nifios y nifias menores de 5 afos con
desnutricion severa, para ejecutar las labores antes mencionadas”
{fls. 113 anexo 1)

s Hoja de vida de la sefora Nubia Eslava Camargo junto con sus anexos (fls.

125-134)

4. De la tacha de sospecha.

Procede el despacho a pronunciarse sobre la tacha de sospecha sobre los testimonios
de la sefiora LUZ MARINA YANQUEN ABRIL, BLANCA GLADIS PENA, LUZ MARINA
MORENO CASTILLO de conformidad con lo prescrito por el articulo 211 dei C.G.P., que
al tenor establece:

“Articulo 211. Imparcialidad del testigo.

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.

La tacha debera formularse con expresion de las razones en que se funda. El juez
analizara el testimonio en el momento de fallar de acuerdo con las circunstancias
de cada caso”

Teniendo en cuenta que los motivos y pruebas de la tacha se analizaran en la sentencia,
a menos que se haya propuesto por medio de incidente, cabe aclarar que “la tacha de
los testigos no hace improcedente la recepcidn de sus testimonios ni la valoracién de los
mismos, sino que exige del juez un analisis mas severo con respectgo a cada uno de ellos
para determinar_el grado de credibilidad que ofrecen y cerciorarse de su eficacia
probatoria™.

Ahora bien, respecto de la tacha de sospecha la sefiora BLANCA GLADIS PENA se tiene
gue la misma trabajo en el Centro de Recuperacion Nutricional al igual que la
demandante, razén por la cual, el apoderado de la ESE Santiago de Tunja manifesté que
de acuerdo a lo manifestado por ésta, tachaba de sospechoso el testimonio, lo cual no
es de recibo para el despacho, por dos razones a saber: i) el hecho de haber trabajado
con la demandante no tiene la entidad suficiente para cuestionar la veracidad del
testimonio de la sefiora GLADIS PENA. ii) la declaraciéon rendida no se refiere a aspectos
que contradigan las pruebas documentales que obran en el expediente asi como los
demas testimonios que no han sido tachados de sospechosos. Razdn por la cual,

* CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, sentencia de diecisiete
(17) de enero de dos mil doce (2012), Radicacion numero: 1 1001-03-15-000-2011-00615-00(P1), Consejera ponente:
CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ.
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considera el despacho que no prospera la tacha de sospecha formulada por el apoderado
de la ESE Santiago de Tunja.

Por su parte, el apoderado de la parte demandante formul6 tacha de sospecha respecto
de los testimonio de las sefioras LUZ MARINA YANQUEN ABRIL y LUZ MARINA
MORENO CASTILLO, por considerar que al prestar sus servicios actualmente para la
ESE Santiago de Tunja los testimonios no van a ser imparciales.

En consecuencia, el despacho interrog6 a la testigo LUZ MARINA YANQUEN ABRIL para
averiguar por su presunto vinculo laboral con la ESE Santiago de Tunja, a lo cual la misma
informd que tiene una vinculacion laboral con la cooperativa Gestidén Salud, es decir, que
queda sin soporte la afirmacion hecha por el apoderado de la parte demandante:

“sefiora YANQUEN con qué entidad usted ha suscrito contrato para prestar sus servicios
a la ESE Santiago de Tunja. RTA: con gestién salud, es una cooperativa”

Aunado a lo anterior, encuentra el despacho que el testimonioc de la sefiora YANQUEN
ABRIL no controvierte las demas declaraciones rendidas en el proceso, por €l contrario,
guarda sintonia con lo manifestado por los demas testigos, por lo tanto, atendiendo a los
principios de la sana critica y la l6gica el despacho estima que la tacha no debe prosperar.

Al respecto el Consejo de Estado ha manifestado:

‘[.. ] tal circunstancia, por si sola, no impone su descalificacién, pues, como bien se
sabe, el dicho de los mismos debe valorarse al amparo de los principios de la sana
critica que implica echar mano de las maximas de la experiencia y de las reglas del
pensamiento légico”

En igual sentido considera el despacho que no debe prosperar la tacha de la sefiora LUZ
MARINA MORENO CASTILLO, porque esta tampocoe cuenta con un vinculo laboral con
la ESE Santiago de Tunja sino con la Cooperativa Gestion Salud y el solo hecho de que
se presten los servicios en las instalaciones de dicha entidad no quiere decir que su
testimonio sea parcializado, porque esto se valora en el caso en concreto con las demas
pruebas arrimadas al proceso, ademas, esta situacidén no genera per se la descalificacion
del mentado testimonio maxime si el testimonio rendido no asumié una posicién dentro
del debate, es decir, el mismo no contribuyé al esclarecimiento de los hechos pues la
testigo se limité a sostener que no tenia conocimiento o no le constaban los hechos que
le preguntaban:

“Sefiora Luz Marina en la demanda se afirma que la ESE Santiago de Tunja mantuvo una
relacion laboral oculta bajo un contrato de prestacion de servicios con la sefiora Nubia
Esiava Camargo eso es Jo que se afirma en la demanda, usted tiene algan comentario
que realizar frente a lo que se expone en la demanda. RTA: no_tendria que comentar
porque yo solamente dure en ese centro cuatro meses.

Diganos si usted sabe quién era el empleador o ef patron de Nubia Eslava Camargo para
esa época que dice usted que ella prestaba sus servicios en el centro nutricional. RTA: no
realmente no.

Durante el tiempo que usted fue alla esos cuatro meses que nos ha mencionado y que iba
cuatro dias a la semana diganos si usted vio o supo si Nubia Eslava Camargo recibia
ordenes de algun funcionario de fa ESE Santiago de Tunja. RTA: no, ni vi ni supe”

En consecuencia, se impone al despacho en igual sentido negar la tacha de sospecho
formulada contra el testimonio rendido por la sefiora LUZ MARINA MORENO
CASTILLO.
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5. Caso concreto.

En el caso sub lite se tiene que la demandante pretende que se declare que su vinculacion
con la E.S.E. SANTIAGO DE TUNJA y TERCEZA S.AS., a través de contratos de
prestacion de servicios, encubrié una verdadera relacion laboral que da lugar al
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales reclamadas.

Por tanto, para desatar esta controversia juridica el despacho considera necesario
abordar el estudio metodoldgico de los siguientes temas: i) Del principio constitucional de
primacia de la realidad sobre las formas y la prohibicidn de uso indebido la figura de la
prestacion de servicios por parte de las entidades publicas, ii) De la situacién especial del
Centro de Recuperacion Nutricional frente a la ESE Santiago de Tunja, iii) De la
configuracion de los elementos de la relacion laboral.

5.1 Del principio constitucional de primacia de la realidad sobre las formas y la
prohibiciéon de uso indebido la figura de la prestacion de servicios por parte de las
entidades publicas.

El articulo 53 de la Constitucion Politica enuncia los principios minimos fundamentales
que deben regir el estatuto del trabajo , y presenta los derechos y principios que rigen los
vinculos de caracter laboral, entre ellos, el principio del contrato realidad, el cual, tiene
absoluta vigencia en aquellos eventos en que se hayan celebrado contratos de prestacion
de servicios para esconder una relacion laboral, de tal manera que, configurada la
refacion 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 denominacidn del vinculo.

La primacia de la realidad sobre la forma en materia laboral es desarrollado en el articulo
23 del C.S.T®, disponiendo el nacimiento inmediato del vinculo laboral cuando se
cumplen los elementos esenciales del contrato de trabajo, estos son, una prestacion
personal del servicio, bajo subordinacion y recibiendo una remuneracion a cambio, esta
primacia puede imponerse tanto frente a particulares como al Estado’ cuando las
relaciones laborales o legales y reglamentarias se encuentren disfrazadas mediante
contratos de prestacion de servicios.

Ademas de las exigencias legales, “le corresponde a la parte actora demostrar la
permanencia, es decir que la labor sea inherente a la entidad y la equidad o similitud, que
es el parametro_de comparaciéon con los demas empleados de planta, requisitos
necesarios establecidos por la jurisprudencia,® para desentrafar de la apariencia del
contrato de prestacion de servicios una verdadera relacion laboral™, con el fin de realizar
efectivamente el principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de la relacién laboral.

¢ Subrogado por el articulo 1° de 1a Ley 50 de 1990.

7 Sentencia de 22 de noviembre de 2012. Seccion Segunda. Subseccion B. Expediente: 25000-23-23-000-2008-00822-
02. Referencia 2254-2011. Actor: JOSE LUIS BURITICA BOHORQUEZ. Demandado: E.S.E. LUIS CARLOS
GALAN SARMIENTO EN LIQUIDACION.

* Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “B”, sentencia de fecha 29 de septiembre de 2005, radicacion Nro.
68001-23-15-000-1998-01445-01, referencia Nro. 02990-05, actor: Monica Marfa Herrera Vega, demandado:
Municipio de Floridablanca, C.P.: Dr. Tarsicio Caceres Toro,

? Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién “B”, sentencia de cuatro (4) de febrero de dos mil dieciséis (2016).
Radicacién namero: 81001-23-33-000-2012-00020-01(0316-14), Consejero ponente: GERARDO ARENAS
MONSALVE.
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Ahora bien, la utilizacion del contrato de prestacion de servicios previsto en el articulo 32
de la Ley 80 de 1993, no puede constituirse en un instrumento para desconocer los
derechos laborales y conforme a ello, en aras de hacer prevalecer la relacién laboral
sobre las formas que pretendan ocultarla, es dable acudir al precepto constitucional del
articulo 53 de la C.P. que contempla la primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laboraies y la irrenunciabilidad a los
beneficios minimos establecidos en las normas.

El maximo drganao de lo contencioso administrativo ha establecido que los contratos de
prestacion de servicios personaies son validos constitucionalmente, siempre y cuando “(i)
no se trate de funciones propias y permanentes de la entidad; (i) no puedan ser
realizadas por el personal de planta, y (iii) requieran de conocimientos especializados; lo
anterior, con el fin de garantizar el respeto del derecho al trabajo, ios derechos de los
servidores publicos y los principios que informan la administracién publica™®.

En efecto, cuando no se cumplan con estos presupuestos, el contrato de prestacion de
servicios no tiene en estricto sentido esta categoria, sino que puede ocurrir que esté
tratando de esconder una relacion laboral oculta, pues, si las funciones del contrato son
de aquelias que se catalogan como propias y permanentes de la entidad y se pueden
cumplir con personal de planta que no requiera conocimientos especializados,
estariamos en presencia de otra categoria contractual, donde se esconde una relacién
laborar.

Si bien se puede acudir a la contratacion de prestacion de servicios en ios casos y para
los fines previstos en articuio 32 de la Ley 80 de 1993, se han establecido legalmente
limitantes para evitar el abuso de esta figura juridica, asi por ejemplo el articulo 7 del
Decreto 1950 de 1973"', prescribe ia prohibicién de hacer uso de los contratos de
prestacion de servicios para desempefiar funciones pablicas, y de alli emana la obligacion
de crear para las entidades publicas los empleos que se necesiten para atender sus
funciones:

“f..], en ningun caso podran celebrarse conirafos de prestacion de servicios para el
desempefio de funciones publicas de caracter permanente, en cuyo caso se crearan los
empleos correspondientes mediante el procedimienfo que se sefiala en el presente
Decreto.

La funcion puablica que implique el efercicio de la autoridad administrativa no podra ser
objeto de contrato ni delegarse en el personal vinculado mediante esta modalidad”
(Subraya fuera de texto).

En igual sentido al articulo 17 de la Ley 790 de 2002'?, hace hincapié en que por
antonomasia las entidades publicas deben tener creados los cargos necesarios para su
funcionamiento y por tanto, en ningun caso las entidades publicas podran celebrar
contratos de prestacion de servicios para cumpiir de forma permanente las funciones
propias de los cargos existentes de conformidad con los decretos de planta respectivos:

“ARTICULO 17. PLANTAS DE PERSONAL. La estructura de planta de los Ministerios, los
Departamentos Administrativos y los organismos o fas entidades publicas del orden
nacional tendran los cargos necesarios para su funcionamiento. En ningan caso los

1% Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “B7, sentencia de cuatro (04) de febrero de 2016, Radicacion
namero; 05001-23-31-000-2010-02195-01(1149-15), Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.

' Por el cual se reglamentan los Decretos- Leyes 2400 y 3074 de 1968 y otras normas sobre administracion del personal
civil.

12 Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacion de la administracidn pablica y se
otorgan unas facultades Extraordinarias al Presidente de la Republica.
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Ministerios, los Departamentos Administrativos y los organismos o las entidades publicas
podran celebrar contratos de prestacion de servicios para cumplir de forma permanente
fas funciones propias de los cargos existentes de conformidad con fos decretos de planta

respectivos.
En el evento en que Sea necesario celebrar coniratos de prestacion de servicios

personales, el Ministro o el Director del Departamento Administrativo cabeza del sector
respectivo, semestralmente presentarg un informe al Congreso sobre el particutar.

PARAGRAFO. A partir de la entrada en vigencia de la presente ley, las entidades no
podran celebrar contratos de prestacion de servicios con personas naturales, con la
finalidad de reemplazar cargos que se supriman dentro del programa de renovacion de la
administracion pablica” (Se Destaca).

Finalmente, se advierte que el numeral 29 del articulo 48 de la Ley 734 de 20023, trae
dentro de su tesauro de hipdtesis de faltas disciplinarias la celebracion de contratos de
prestacion de servicios cuyo objeto sea el cumplimiento de funciones publicas o
administrativas que encubran una verdadera relacién laboral acreditada por el
cumplimiento de sus requisitos:

“El articulo 48 establece como falta gravisima: "29. Celebrar contrato de prestacion de
servicios cuyo objeto sea el cumplimiento de funciones publicas o administrativas que
requieran_dedicacion de tiempo completo e impliquen subordinacion y ausencia de
autongmia respecto del contratista, salvo las excepciones legales”.

Del tal suerte, que las anteriores normas transcritas permiten concluir sin mayor
cavilacion que no esta permitido dentro del ordenamiento juridico, celebrar contratos de
prestacion de servicios para desconocer las prestaciones sociales debidas de los
trabajadores que desempefan funciones publicas cumpliendo con todos los elementos
esenciales de una relacién laboral.

Pese a lo anterior, y ante el constante mal uso de la figura del contrato de prestacién de
servicios, por parte de las autoridades publicas, el legislador a través de la Ley 909 de
20044, cred los empleos temporales dentro de la funcion publica como herramienta
organizacional que pueden utilizar las entidades del Estado para atender necesidades
funcionales excepcionales que no pueden ser solventadas con su personal de planta.

Precisamente para que no se abuse de esta figura la mentada ley en el articulo 21
dispuso que las entidades publicas podran contemplar excepcionalmente en sus plantas
de personal empleos de caracter temporal o transitorio con sucesion a las siguientes
condiciones: i) cumplir funciones que no realiza el personal de planta por no formar parte
de las actividades permanentes de la administracion; ii) desarrollar programas o
proyectos de duracién determinada; iii) suplir necesidades de personal por sobrecarga
de trabajo, determinada por hechos excepcionales;iv) 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.

Ademas se sefald que la creacion de empleos de caracter temporal esta sujeta a dos
requisitos: i) la motivacion técnica para cada caso; it) la apropiacion y disponibilidad
presupuestal para cubrir el pago de salarios y prestaciones sociales. Y se establecié que
el ingreso a estos empleos se efectuara con base en las listas de elegibles vigentes para
la provision de empleos de caracter permanente, sin que dichos nombramientos

'* Por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico.
"* Por la cual se expiden normas que regulan el empleo pablico, la carrera administrativa, gerencia pablica y se dictan
otras disposiciones.




Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del Derecho N® 2013-094 22
Accionante: NUBIA ESLAVA CAMARGO.
Demandados: ESE Santiago de Tunja y TERCEZAS S.A.S.

ocasionen el retiro de dichas listas, en caso de no ser posible Ia utilizacion de las listas
se realizard un proceso de evaluacion de las capacidades y competencias de los
candidatos.

En suma, se tiene que aunque en un comienzo la legislacion colombiana nego la
posibilidad de contratar a traves de los contratos u érdenes de prestacion de servicios
para cumplir funciones publicas, debido a que en la realidad se efectuaban estas
practicas desconociendo derechos de los trabajadores, el legislador del afio 2004 previé
la figura de los empleos temporales por un periodo no mayor a 12 meses que cuando se
trate de funciones propias de la entidad que impliquen subordinacién y gue no puedan
suplirse con personal de planta, para con ello evitar el uso de la contratacion de servicios
personales con terceros, en donde se presentan condiciones de subordinacién en el
cumplimiento de las funciones contratadas, que desdibujan el vinculo, y esconden una
verdadera relacion de trabajo.

5.2 De la situacion especial del Centro de Recuperacién Nutricional frente a la ESE
Santiago de Tunja.

En este acapite de la sentencia el despacho considera imprescindible efectuar el estudio
de dos temas de vital importancia para desatar la controversia juridica planteada en la
demanda previo a realizar el analisis de la configuracién o no de los elementos de una
relacion laboral, ncs referimos a: i) los origenes y la naturaleza temporal del Centro de
Recuperacion Nutricional; ii) la permanencia del empleo de nutricionista en la ESE
Santiago de Tunja.

Entonces procede el despacho a realizar el analisis de los temas planteados en este
acapite:

- Los origenes y la naturaleza temporal del Centro de Recuperacién
Nutricional.

Las politicas implantadas por el Gobierno Nacional mediante el Decreto 3039 del 10 de
agosto de 200775 establecid como propésitos mejorar el estado de Salud de la poblacion
colombiana y evitar la progresion y los desenlaces adversos de la enfermedad y establece
como objetivo de las prioridades de salud publica mejorar las situacion nutricional en
especifico de la poblacidn infantil y gestantes para disminuir la morbi-mortalidad.

Con base en lo anterior y como quiera que la Ley 715 de 2001'® en su articulo 41
establece obligaciones en materia de salud a los departamentos involucrando dentro de
las mismas la vigilancia de la salud publica, se suscribié contrato interadministrativo No
515 suscrito entre el Departamento de Boyaca y la E.S.E. Santiago de Tunja cuyo objeto
era “realizar intervencion integral a los nifos, nifas menores de 5 afios y sus familias,
identificados con vulnerabilidad alimentaria y realizar recuperacion nutricional de | y [l
nivel para reducir la probabilidad de muerte por desnutricion en el area de influencia del
Centro de Recuperacion Nutricional del Municipio de Tunja” (fl. 321 a 322).

En la clausula tercera del mentado contrato interadministrativo se establecen las
obligaciones a cargo de la E.S.E. Santiago de Tunja dentro de las cuales se destacan las
siguientes:

13 Por el cual se adopta el Plan Nacional de Salud Piblica 2007-2010.

18 Por la cual se dictan normas organicas en materia de recursos y competencias de conformidad con los articulos 151,
288,356 y 357 (Acto Legislativa 01 de 2001) de la Canstitucién Politica y se dictan otras disposiciones para organizar
la prestacion de los servicios de educacion y salud, entre otros.
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“1. Garantizar todos los recursos técnicos, logisticos y administrativos necesarios para
cumplir con todas las obligaciones contratadas. 2. Disponer de un espacio fisico
adecuado, para la realizacién de actividades colectivas con los nifios y nifias, en este
espacio se debera desarroliar un programa de intervencion basado en las estimuiacion de
los menores con enfoque familiar y que responda a “Mejorar el estado de salud de los
menores mediante acciones integrales dirigidas a los nifios y sus familias. 3.
Conformacion_de un grupo interdisciplinario de salud para atencién integral de
nifios y nifias con desnutricion, garantizando la continuidad de los equipos
capacitados inicialmente. 4. El grupo debe estar conformado por: Médico,
Nutricionista — Dietista, Psicélogo o trabajador_social, auxiliares de enfermeria,
personal de servicio de alimentacion y de oficios varios [...]" (fl. 16 anexo 1) (Se
Destaca)

En cumplimiento de estas obligaciones la E.S.E. Santiago de Tunja suscribio sendos
contratos de prestacion de servicios profesionales sucesivos, con la hoy demandante
Nubia Eslava Camargo, entre los meses de marzo a diciembre de 2009 y cuyo objeto
era prestar servicios profesionales en el Centro de Recuperacion Nutricional de la
Empresa Social del Estado Santiago de Tunja, los cuales se relacionan a continuacion.

No. DURACION | VALOR OBJETO FECHA | FECHA DE
CONTRATO DE TERMINACION
INICIO

No 013-1 2 meses y | $7.000.000 | Prestacion 01 de | 15 de junio de

medio de servicios | marzo 2009
profesionales | de 2009

No 023 1 mes $2.000.000 | Prestacion 16  de |15 de julio de

de servicios | junio de | 2009
profesionales | 2009

No 028 4 meses y | $11.000.000 | Prestacion 16 de | 31 de diciembre

medio de servicios | julio de | de 2009
profesionales | 2009

En las clausulas numero cuatro de estos contratos se establecian como obligaciones o
funciones del contratista las siguientes:

“1) Funciones administrativas: Objetivo; optimizar las funciones realzadas en el servicio
de alimentacion dei CRC. Analisis nutricional del ciclo de minutas. Estandarizacion de
recetas. Estandarizacién de equipos y utensilios. Programacion de necesidades de
viveres perecederos y no perecederos. 2) Funciones educativas: Objetivo: contribuir en el
mejor desempefio de las personas comprometidas en la prestacion del servicio de
nutricién, con la auxiliar de nutricion, con la auxiliar de enfermeria, con los padres de
familia de ios menores. Los temas de las charlas y talleres se programaran de acuerdo a
las necesidades del servicio. 3) Funciones clinicas: Objetivo: buscar las recuperacion del
menor en el tiempo y las condiciones establecidas en el protocolo de atencion de los CRN.
Participacion en la revista médica. Prescripcidn de |la dieta de cada nifo segun edad y
fase de recuperacion nutricional. Prescripcion de las formulas lacteas institucionales F75
y F100. Supervisién de la aceptacién e ingesta de los alimentos por parte de ios nifios’.
(fls. 16 2 18 y 240 a 242)

Con posterioridad, la E.S.E. Santiago de Tunja suscribid varios contratos de prestacion
de servicios con la entidad Prosperar Qut Sourcing S.A.S., gue tenian por objeto que “en
desarrollo del contrato EL CONTRATISTA se obliga para con la E.S.E. a prestar sus
servicios de manera autogestionaria ejecutando actividades asistenciales y 1as conexas
necesarias en la Empresa Social del Estado, de acuerdo con las necesidades y
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requerimientos que le formule la E.S.E., quien establece el perfil y la idoneidad requeridos
para desarrollar dichos procesos, con relacion al estandar del recurso humano dispuesto
por las normas de habilitacion, siendo parte integral del presente documento la propuesta
presentada y los Estudios Tecnicos sobre las necesidades de la Empresa” (fl. 19 anexo

1)

Dentro de los contratos que se suscribieron se encuentran dentro del plenario el No 008,
No 005 y No 002 de 2010 y No. 01 de 2011 que se ilustran a continuacion:

No. DURACIO | VALOR OBJETO FECH |FECHA DE
CONTRAT |N A DE  TERMINACIO

0 INICIO | N

No 02 4 meses $410.779.696 | Prestacion 04 de | 31 de mayo de

de servicio|enero | 2010
asistencial y | de
de la gestion | 2010
operativa vy
administrativ
a

No 05 2 mes $400.000.000 | Prestacion 1 de | 30 de junio de
de servicio | abril de | 2010
asistencial y | 2010
de la gestidén
operativa vy
administrativ

a
No 08 5 meses y | $783.375.144 | Prestacion 1 de | 31 de
medio de servicio | julio de | diciembre de

asistencial y | 2010 2010
de la gestidon
operativa vy
administrativ

a
No 001 12 meses $1.588.800.00 | Prestacién 01 31 diciembre
0 de servicio | enero de 2011

asistencial y | de

de la gestidén | 2011
operativa vy
administrativ
a

Ahora bien, en virtud de los contratos descritos la entidad Prosperar Out Sourcing S.A.S.,
celebraron dos contratos de trabajo de duracidon por la obra o labor contratada con la
demandante Nubia Eslava Camargo, el 04 de enero de 2010 y el 3 de enero de 2011 que
establecieron como duracién del contrato “el requerido para la realizacidn de la obra
contratada a juicio de la empresa usuaria o en su defecto por el termino del contrato de
prestacion de servicios_suscrito entre la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO SANTIAGO
DE TUNJA y GRUPO OUTSOURCING S.A.S., identificada con Nit: 900.297.034-1" (fl.
25) :

No. DURACION | VALOR OBJETO FECHA FECHA DE
CONTRATO DE INICIO | TERMINACION
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No tiene 1 afio $949.725 Obra o| 04 de | 31 de diciembre
labor enero de | de 2010
contratada | 2010

No tiene 1 ano $1.079.854 | Obra o0 | 3 de enero | 31 de diciembre
labor de 2011 de 2011
contratada

En las clausulas primera de los contratos se establecié que “el trabajador a partir de la
fecha de iniciacion de sus labores se obliga para con el empleador a ejecutar
responsablemente las actividades contratadas con caracter temporal por el usuario
aclarando que como trabajador por labor debe acatar y cumplir con el reglamento interno
de trabajo del GRUPO PROSPERAR OUTSOURCING S.AS." (fls. 25 a 26).

De lo anterior se colige que el Centro de Recuperacion Nutricional y de contera la
contratacion del grupo interdisciplinar de atencion de dicho centro —incluida la
nutricionista hoy accionante- surgieron como consecuencia de una coyuntura legislativa
que obligd a las entidades territoriales en coordinacion con los mandatos del Plan
Nacional de Desarrollo de la época a organizar unas actividades encaminadas al
fortalecimiento de la salud publica, en especial, de los nifios, nifias menores de 5 afios y
sus familias.

Aunado a esto se tiene que la ejecucion del contrato de prestacion de servicios entre la
E.S.E. Santiago de Tunja y la accionante Nubia Eslava Camargo entre el 14 de julio de
2008 hasta el 28 de febrero de 2009, quiere significar que el Centro de Recuperacion
Nutricional iba a ser de caracter temporal, es decir, solo por el periodo de tiempo que
conservan vigencia las disposiciones legales y reglamentarias que dieron origen a la
necesidad de su creacion.

Muestra de la temporalidad del Centro de Recuperacién Nutricional es que a través del
Convenio 1161 del 29 de mayo de 2009 se ampli6 por parte de la Gobernacion de
Boyaca, el convenio inicial para la continuacién de este programa con duracion de 9
meses desde el 29 de mayo de 2009 al 28 de febrero de 2010, asi, se menciona en la
clausula primera que el Departamento de Boyaca requiere de la contratacion en
desarrollo del proyecto “PROTECCION ALIMENTARIA Y NUTRICIONAL A LAS
FAMILIAS CON GESTANTES, LACTANTES y/o MENORES DE 5 ANOS EN EL
DEPARTAMENTO DE BOPYACA”. (fls. 76 a 80 y 325 a 329).

Se puede advertir que si el Centro de Recuperaciéon Nutricional tenia una duracion en el
tiempo de caracter limitado, la misma suerte corria el cargo de nutricionista que servia a
dicha institucion, razén por la cual, no se podia comparar este cargo con uno de planta
de la ESE Santiago de Tunja, pues, la necesidad de contratar un nutricionista nacio con
la creacion del referenciado Centro de Recuperacién Nutricional, tal como se desprende
de la lectura de la copia del estudio técnico de 14 de julio de 2009 que tiene por objeto la
contratacion de un profesional en nutricion, ya que, en la identificacion de la necesidad
se indica que:

“la ESE Santiago de Tunja dentro de los contratos vigentes, suscribio el contrato N° 515
con la Gobernacion de Boyaca, en ef cual se crea el centro de recuperacion nutricional de
la ESE Santiago de Tunja. Para su funcionamiento se debe contar con la presencia de
nutricionista, para ejecutar labores de valoracion nutricional, esquemas alimentarios,
higiene alimentaria, entre otras, para los nifios que asisten al programa de recuperacion
nutricional, esto entendiendo que el funcionamiento del centro es de 24 horas al dia.

Que dentro del convenio se exige contar con un profesional en nutricion, como parte del
equipo necesario para la prestacion del servicio.
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Como necesidad tecnica se tiene que: ‘“teniendo en cuenta lo anterior se requiere la
contratacion de una nutricionista con expericncia en el manejo de dietas para nifios y nifias
menores de 5 arios con desnuiricion severa, para efecutar las labores antes mencionadas”
(fls. 113)

Por tal razén, a manera de corolario se tiene que la naturaleza del Centro de
Recuperacion Nutricional es transitoria, pues tuvo un origen en el Plan Nacional de
Desarrollo 2007-2010 y después en el desarrollo del mismo a nivel territorial, esto obligd
al Departamento a firmar el Convenio Interadministrativo No 515 suscrito entre el
Departamento de Boyaca y la E.S.E. Santiago de Tunja'” del cual emand la obligacion
de crear el Centro de Recuperacion Nutricional para dar cumplimiento a las obligaciones
de realizar intervencion integral a los nifios, nifias menores de 5 afos y sus familias,
identificados con vulnerabilidad alimentaria.

Este convenio tuvo dos adicionales No 18 y 219 gl contrato No 515 de 2008 y con
posterioridad se suscribio el Convenio 1161 del 29 de mayo de 2009 se amplié por parte
de la Gobernacion de Boyacéa, para dar continuidad a las politicas de recuperacién
nutricional?®, el cual a su vez mediante prorroga No 03 del contrato interadministrativo No
1161 de 2009, suscrito entre el Departamento de Boyaca y la Empresa Social del Estado
Santiago de Tunja fue prolongado por un mes mas. (fl. 332), dando cumplimiento asi con
las politicas en materia de salud plasmadas en el Plan Nacional de Desarrollo 2007-
2010.

En consecuencia, siempre se tuvo conocimiento de que la vida del Centro de
Recuperacion Nutricional estaba limitado por la duracion de las directrices nacionales,
por lo tanto, los trabajadores de dicho centro no tenian las mismas condiciones de las
que gozan los empleados de planta de la E.S.E. Santiago de Tunja, en consecuencia en
aras de establecer si en la planta de la E.S.E. Santiago de Tunja existia personal con las
mismas funciones que desempenaba la demandante para determinar si existia alguna
discriminacion respecto de los derechos laborales de la demandante.

- La falta permanencia del empleo de nutricionista en la ESE Santiago de
Tunja.

Encuentra el despacho que la planta de personal de la E.S.E Santiago de Tunja fue
modificada con el paso del tiempo en varias oportunidades, ya que inicialmente la planta
de personal fue establecida por medio del Acuerdo No 005 del 2002? (fls. 335 a 337), de
la siguiente manera.

No. DE EMPLEOS DENOMINACION CODIGO GRADO
DEL EMPLEO

7 Cuyo objeto era “realizar intervencion integral a los nifios, nifias menores de 5 afios v sus familias, identificados
con vulnerabilidud alimentaria y realizar recuperacion nutricional de |y I nivel para reducir la probabilidad de
muerte por desruaricion en el drea de influencia del Centro de Recuperacion Nutricional del Municipio de Tunju”

18 Donde se acuerda adicionar a la clausula sexta del término del presente convenio por 3.5 meses més del inicialmente
pactado. (fls. 330 a 331).

' Donde se acuerda adicionar a la clausula cuarta la suma de CUAREINTA Y TRES MILLONES QUINIENTOS
OCHENTA Y UN MIL CUATROCIENTOS OCHENTA PESOS ($43.581.480) y posterior al adicionar el valor del
convenio quedara por la suma de CIENTO NOVENTA Y NUEVE MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA Y
OCHO MIL TRESCIENTOS OCHENTA PESOS ($199.898.380) los cuales son aportados por el departamento. (fls.
324y 330a331).

% Con duracién de 9 meses desde el 29 de mayo de 2009 al 28 de febrero de 2010.
! Por medio del cual se deroga el Acuerdo No 04 de 2002 y se establece la planta de personal y estructura orgdnica
de la E.8.E Santiago de Tunja y se dictan otras disposiciones.
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NIVEL DIRECTIVO
1 | GERENTE | 085
NIVEL EJECUTIVO
1 JEFE DE GRUPO | 223
(MEDICQ)
1 TESORERO 201
GENERAL
NIVEL PROFESIONAL
7 MEDICOS S.O.S. 305
4 ODONTOLOGOS 320
8.08
1 ODONTOLOGO T.C. | 325
4 ODONTOLOGOS 325
M.T.
7 MEDICOS M.T. 310
1 ENFERMERA 365
PROFESIONAL
NIVEL TECNICO
1 TECNICO EN | 401
SISTEMAS
NIVEL ADMINISTRATIVO
1 AUXILIAR 550 12
ADMINISTRATIVO
1 AUXILIAR 550 09
ADMINISTRATIVO
1 AUXILIAR DE | 516 09
FARMACIA
2 AUXILIAR DE | 555
ENFERMERIA
RURAL
4 AUXILIARES DE | 518
ODONTOLOGIA
8 AUXILIAR DE | 555
ENFERMERIA
URBANA
NIVEL OPERATIVO
1 'CONDUCTOR | 620 [ 10

De lo anterior se colige que en el Acuerdo No 005 del 2002 no contemplaba dentro de la
planta de personal de la Empresa Social del Estado Santiago de Tunja el cargo de
nutricionista. Tampoco aparece dicho empleo en las modificaciones que se hicieron a
dicha planta de personal, pues, el Acuerdo No 20 de 2003 solo adiciona al Acuerdo 05
de 2002 para crear los cargos de almacenista y enfermera profesional (fls. 338 a 339)

De igual manera el Acuerdo 02 de 2005 no cred el cargo de nutricionista, unicamente se
limité a suprimir el cargo de odontologo tiempo completo y crear dos cargos de
odontélogos de medio tiempo. (fl. 340 a 343)

En el afio 2009 Acuerdo 01422 se modifico nuevamente la planta de personal de la E.S.E.
Santiago de Tunja estableciendo los cargos definitivos de dicha entidad y que se
encuentran hasta la fecha, para ello en su articulo segundo prescribié “con miras a
viabilizar y consolidar la Gestion del Capital Humano a los preceptos de la Ley 909 de
2004 y sus decretos reglamentarios, se compilan los diferentes Acuerdos por medio de

22 Por medio del cual se amplian los acuerdos mediantes 1os que se definio la planta de personal y se define la
naturaleza de algunos empleos.
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los cuales se ha determinado la Planta de Personal de la Empresa Social del Estado’
(fls. 344 a 352). En consecuencia a partir de la vigencia del citado Acuerdo la planta de
personal quedd compuesta de la siguiente manera:

EMPLEQOS NUMERO DE | ASIGNACION
DENOMINACION | CiDIGO GRADO NIVEL CLASIFICACION | EMPLEQOS MENSUAL
Gerente Empresa | 85 06 Directive Periodo fijo 1 4.287.162
Social del Estado
Subgerente 90 08 Directive Libre 1 2.528.233
nombramiento vy
remocicn
Tesorero general | 201 30 Profesional Libre 1 1.385.538
nembramiento  y
remecion
Almacenista 215 25 Profesienal Libre 1 1.324.832
general nembramiento  y
remecion
Médice general 211 03 Profesional Carrera 7 1.747.895
administrativa
Odontdlogo 214 11 Profesional Carrera 2 1.041.018
administrativa
Odontélogo 214 58 Profesional Carrera 4 1.457.047
administrativa
Profesional 217 60 Profesienal Carrera 7 2.000.457
S.0.8. administrativa
P.U. Area de | 237 38 Profesional Carrera 1 1.504.712
salud administrativa
Enfermero 243 51 Profesional Carrera 1 2.000.457
administrativa
Enfermeto 243 4 Profesional Carrera 1 1.670.989
administrativa
Técnico 367 11 Técnico Carreta 1 3.351.796
administrativo administrativa
Auxiliar 407 09 Asistencial Carrera 1 835.573
administrativo administrativa
Auxiliar 407 12 Asistencial Libre 1 1.038.404
administrativo nombramiento vy
remocién
AuxiliarAreadela | 412 19 Asistencial Libre 1 912.440
Salud nombramiento y
remocion
Auxiliar Areadela | 412 26 Asistencial Libre 7 1.252.166
Salud nombramiento vy
remqcién
Auxiliar Areadela | 412 30 Asistencial Libre 2 1.499.197
Saiud nombramiento y
remacien
Auxiliar Areadela | 412 21 Asistencial Libre 1 1.089.887
Salud nombramiento vy
remacion
Auxiliar Areadela | 412 16 Asistencial Libre 3 1.089.887
Salud nombramiento y
remocién
Auxiliar Areade la | 412 15 Asistencial Libre 3 1.067.418
Salud nombramiento vy
remocign
Auxiliar Areade la | 412 13 Asistencial Libre 1 1.047.170
Salud nombramiento y
remocien
Conductor 480 12 Asistencial Libre 1 737.116
nombramiento  y
remocidn
TOTAL TRABAJADORES PUBLICOS 49
TRABAJADOR QFICIAL
Conductor [ 480 | | Asistencial [ 1 737.118
TOTAL EMPLEQS 50

De la revision de |la planta definitiva de personal implantada como ya se advirtié por medio
del Acuerdo 014 de 2009, se tiene que el cargo de nutricionista no figura dentro de los
empleos contenidos en esta. Tampoco en el Acuerdo 004 de 2011 ya que por medio de
este se suprime el empleo del nivel profesional cdigo 211 Grado 3 de medio tiempo y se
crea en el nivel profesional el empleo Profesional Universitario Cédigo 219 Grado 1, asi
como se asigna dicho empleo a la Gerencia, sin referirse a el cargo de nutricionista. (fl.
349 a 352)
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Ahora bien, del estudio realizado se puede concluir que el cargo de nutricionista no hace
parte de la planta de personal de la Empresa Social del Estado Santiago de Tunja, es
decir, que el cargo que desempefiaba la demandante tal como quedd establecido en el
acapite anterior era temporal y su existencia estaba sometida a la existencia —también
temporal- del Centro de Recuperacién Nutricional y que las funciones que desempefio la
demandante nunca tuvieron ia entidad suficiente para obligar la creacion de un cargo en
la planta de personal de la entidad, lo gue quiere significar que el cargo de nutricionista
no cumple el requisito de permanencia, porque su labor no era inherente a la entidad, ni
existia un cargo similar de planta con el cual se pudiera aducir que se estaban
menoscabando sus derechos laborales al no darsele igual trato.

5.3 De la configuracion de los elementos de la relacién laboral.

A continuacion el despacho de conformidad con las pruebas arrimadas al plenario
determinara si en el presente caso la demandante Nubia Eslava Camargo al prestar
sus servicios en el Centro de Salud Nutricional de la ESE Santiago de Tunja se
presentd una verdadera relacion laboral a configurarse los elementos necesarios
para acreditar la misma,

5.3.1 La prestacion personal del servicio y cumplimiento de horario de trabajo.

En el interrogatorio de parte de la demandante Nubia Eslava Camargo ésta aceptd que
cumplia con las funciones consagradas en la clausula cuarta de los contratos de
prestacion de servicios suscritos con la ESE Santiago de Tunja y ademas agregd que
debia desplazarse a varios municipios del Departamento de Boyaca para hacer
recoleccidn de nifios beneficiarios del programa, por lo tanto resaltd que en esos
contratos no se especificaban las horas que debia ella permanecer en el Centro de
Recuperacion Nutricional ubicado en el barrio los muiscas, solo especificaba las
funciones que implicaban permanecer por mas de 8 horas en el Centro de Recuperacion,
también sostuvo que si bien contrato con ia firma denominada Prosperar outsoursing
S.A.S. en los afios 2010 y 2011 lo hizo porque era una condicion de la ESE Santiago de
Tunja al igual que la obligacion de hacer aportes en seguridad social en salud como
independiente :

“Diga cémo es cierto si 0 no que durante la ejecucion de los contratos de prestacion de
servicios antes citados se limitaba al cumplimiento de 10s servicios estiptilados en la
clausula cuarta de dichos contratos —lectura de la clausula cuarta- RTA: aparte de eso
quiero destacar que ademas en cumplimiento de las funciones del programa que la
secrefaria de salud le da a la ESE para ejecutar debo desplazarme a municipios de
la jurisdiccion de Boyaca para hacer tamizaje y recoleccién de nifios benefactores
el programa, hay falta dentro del contrato eso, pero dentro del conirato que pasala
secretaria de educacion a la ESE esta esas funciones.

Diga si dentro de fas funciones de la contratista establecidas en la clausula cuarta de los
contratos de prestacion de servicios ya leida estaba previsto ef cumplimiento de un
namero de horas al dia. RTA: no, no especificaba horas, especificaba funciones, pero
en virtud de que eran 15 a 20 ninos hospitalizados deberia de estar 8 horas o mas
al dia.

Diga como es cierto si 0 no que durante los afios 2010 y 2011 usted sostuvo un contrato
de trabajo con la firma denominada Prosperar outsoursing S.A.S. RTA: Si, pero quiero
aclarar que fue una condicion que nos impuso la ESE para continuar trabajando en
virtud de que a partir de esa fecha como una norma de la secretaria de salud en las
historias clinicas se debia registrar Ia fecha y la hora de atencién, enfonces quedaba
va algo por escrito donde podiamos demostrar que estabamos yendo todos los dias




Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del Derecho N® 2013-094 30
Accionante: NUBIA ESLAVA CAMARGO.
Demandados: ESE Santiago de Tunjay TERCEZAS S.AS.

desde muy temprano a trabajar entonces hay nos pasaron con el outsoursing, nos
hicieron pasar con esa figura outsoursing.

Diga como es cierto si o no que dentro de las obligaciones legales como contratista de
prestacion de servicios para la ESE Santiago de Tunja usted eslaba obligada a hacer
aportes en seguridad social en salud como independiente. RTA: Si, eso era una
condicion que nos ponia la ESE, hacer esos aportes.

En que sitio usted prestaba ese servicio, me refiero a la locacion fisica, en que parte en
qué lugar. RTA: quedaba en los muiscas una casa que pagaba arriendo la ESE
Santiago de Tunja para que funcionara alli este Centro de Recuperacién Nutricional.
Aproximadamente durante cuantos dias a la semana usted asistia a ese centro que
nos acaba de manifestar. RTA: todos los dias de lunes a viernes y en ocasiones los
sabados tenfa que ir.”

De la declaracion rendida por ta sefiora BLANCA GLADIS PENA quien era la persona
encargada de preparar las recetas como se lo indicara Nubia Eslava Camargo, se puede
extraer que la demandante prestaba sus servicios de manera personal “todo el dia” en
el Centro de Recuperacién Nutricional, utilizando los elementos de la ESE Santiago de
Tunja, donde debia formular las dietas y los listados de mercado para hacer el respectivo
pedido:

En la demanda se afirma fo siguiente se dice que fa sefiora Nubia Eslava Camargo
mantuvo una refacion faboral oculta en un contrato de prestacion de servicios con la ESE
Santiago de Tunja y con la entonces empresa prosperar diganos que tiene que decir af
respecto hay alguna manifestacion frente a eso que se afirma en fa demanda. RTA: en
cuanto a lo de la ESE yo sé que ella siempre trabajo, esa era la coniratacién de la
ESE, ella estaba como nutricionista en el centro de nutricién.

Diganos si usted sabe o tiene conocimiento si la Doctora Nubia Esfava Camargo cumplia
con algan horario cual era ese horario. RTA: ella laboraba todo el dia en el centro de
nutricion como nutricionista, ya que, ella nos daba las dietas nos tomaba el listado
del mercado para asi mismo ella hacer el respectivo pedido, yo con ella trataba en
la hora de la tarde porque mi horario era en la hora de la tarde.

Sirvase informarnos en donde en que sitio prestaba el servicio la Doctora Nubia Eslava
Camargo. RTA: en el centro de nutricién, no se la direccién, en el barrio Los muiscas.
Sirvase informar al despacho de propiedad de quien era la infraestructura donde se
prestaban fos servicios o donde se atendia el centro nutricionista de quien era o pro cuenta
de quien estaban esas instalaciones. RTA: pues creo que esa casa estaba arrendada
por la ESE Santiago de Tunja y todo dependia de Ia ESE Santiago de Tunja.

Usted sabe o tiene conocimiento de quien eran los elementos con los que fa Doctora Nubia
Esfava Camargo prestaba sus servicios en la ESE Santiago de Tunja. RTA: pues todo
de la ESE porque como ella era la que era la responsable de ese centro de nutricion.
Usted sabe o tiene conocimiento si a la Doctora Nubia Eslava se le exigia ir vestida o
uniformada de alguna indumentaria especial en caso tal de que constaba ef uniforme o el
vestido que ella debia utilizar. RTA: ella en su totalidad vestia su blusa blanca como
nutricionista. Usted sabe o tiene conocimiento si eso era exigencia de que entidad. RTA:
pues creo que de la entidad porque todos tenian que tener la respectiva blusa.

Sirvase informar al despacho si usted sabe o tiene conocimiento si en alguna oportunidad
la Doctora Nubia Eslava tuvo derecho a vacaciones o si le fueron concedidas vacaciones
como contraprestacion a sus servicios. RTA: no, en ningiin momento, cuando yo
estuve laborando no vi que ella hubiera tenido vacaciones.
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Por su parte OSCAR EDUARDO SANDOBAL RODRIGUEZ, psicologo y miembro del
grupo interdisciplinar del Centro de Recuperacion Nutricional, en su testimonio sostuvo
que la demandante tenia que permanecer practicamente todo el dia en el centro
nutricional cumpliendo un horario de 8 am a medio dia y de 2 a 6 de la tarde, debido a
las funciones propias de la labor que lo exigian, ya que, en el Centro de Atencién se
encontraban hospitalizados menores a los cuales se les debia dar formulas nutricionales
constantemente.

Asi mismo, manifestd que debian desplazarse a municipios aledarnos a Tunja para hacer
controles de los nifos que habian sido atendidos y que no necesitaban hospitalizacion o
para vincular nifios al proyecto de recuperacion nutricional, para o cual se trasportaban
en carros que enviaban las ESE de los municipios donde se iban a realizar las iabores
de atencion o en carros de la ESE Santiago de Tunja.

“En la demanda se afirma lo siguiente se dice que la sefiora Nubia Esfava Camargo
mantuvo una relacion laboral oculta bajo un contrato de prestacion de servicios con fas
entidades en ese momento ESE Santiago de Tunja y con la entonces empresa prosperar
digale al despacho los que le conste de eso que se afirma en la demanda. RTA: pues por
las funciones que habia que hacer si, la_doctora tenia que permanecer
practicamente todo el dia alli en el centro de recuperacién nutricional A usied le
consta si la Doctora Nubia Eslava Camargo cumplia horario en las funciones que
desarroflaba. RTA: yo compartia funciones con ella y sé que cumplia horario. Que
horario cumplia? RTA: a veces tenia que llegar antes de las 8 de la mafana, al medio
dia salia después de las doce y media o una cuando los nifios estaban almorzando
y en la tarde mas o menos de dos a seis.

Teniendio en cuenta sus respuestas anteriores cuando la Doctora Nubia Eslava Camargo
venia vinculada por la empresa social del Estado y luego paso a figurar por el tercerizado
que usted dice hubo alguna diferencia en la prestacion del servicio, cambio de lugar, fue
totalmente diferente o se mantuvo fa relacion en idénticas circunstancias. RTA: no, era
exactamente iqual porque las funciones que cumpliamos estaban estipuladas por
la secretaria de salud, entonces siempre fue todo igual, el funcionamiento del centro
fue siempre iqual.

Usted afirmé que la Doctora llegaba antes de las 8 de la mafiana y que salia después de
las doce y media y que en las horas de la tarde cumplia horario toda la tarde diganos
quien ordend ef cumplimiento de ese horario si usted sabe. RTA: pues mas que ordenar
no_podria decirle lo que pasa es que las funciones lo exigian, le repito era una
institucion donde habian pacientes hospitalizados, habian nifios, la Doctora Nubia
tenia_que participar de la revista clinica que pasaban en la mafiana, alld habian
practicantes de medicina junto con la doctora la coordinadora del centro pasaban
su revista y por lo general la Doctora Nubia estaba presente en esa revista, a eso
me referia cuando lleqaba a veces antes de las ocho, pero por lo general a las ocho
tenia que estar alli porque ella ordenaba las formulas, si las formulas nutricionales
para los pacientes, asi mismo _en la mafiana se realizaba una evolucion que nos
tocaba a todos en unas historias clinicas, la evolucién de ella era diaria, a veces
teniamos diez, doce pacientes y en la mafiana ella hacia eso, en la tarde teniamos
controles o teniamos salidas, por eso le digo que a veces salfamos incluso después
de las 6 porque cuando teniamos brigadas, nosotros teniamos brigadas en los
diferentes municipios, nos tocaba salir a veces llegabamos a las 7 u 8 de la noche.

Cuantas veces salian a la semana a esas brigadas que usted acaba de mencionar. RTA:
no le puedo dar con exactitud ese dato a veces era semanal a veces era mensual. A
que municipios hicieron esas brigadas. RTA: yo recuerdo Turmequé, Chiquisd, Toca si
no estoy mal, Cucaita también, no recuerdo mas en este momento. Cuanto tiempo
gastaban en esas brigadas. RTA: por ejemplo_en Turmequé salimos como desde las
7 de la mafiana como hasta las 6 de Ia tarde, se realizé un tamizaje de mas de 400
nifios recuerdo. Usted ha dicho en respuestas anteriores que los nifios que atendian hay
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practicamente estaban hospitalizados y que por esa razon debian permanecer en forma
permanente usted y las sefiora Nubia Eslava Camargo diganos quien asumia esas
funciones si debian permanecer los 365 inciuso usted lo menciond, diganos quien asumia
esas funciones cuando usted dice que todo el equipo se iba a brigadas incluso las
auxifiares. RTA: le reitero djje algunas auxiliares, siempre tenia que haber alguna auxiliar
al cuidado de los nifios, en ese caso cuando la Doctora Jazmin tenia que salir si no estoy
mal ella coordinaba para que un medico se quedara a cargo del CRN, las formulas y todo
tenia que cuadrarios la doctora antes de salir porque las formulas se tenian que dar a
diario. Es decir que sequn su respuesta no era necesario permanecer a toda hora en
el centro de nutricion. RTA. _no_de pronto me mal_interpreto cuando yo hice
referencia_a los 365 dias del afio queria hacer referencia de pronto a una
disponibilidad, por ejemplo si se presentaba una urgencia a la una de la mafiana a mi
me tocaba presentarme un domingo a la una de la mafiana alli tenia que hacerio.

Inférmele al despacho en una de sus respuestas usted nos indico que se efectuaron
algunas brigadas o desplazamientos fuera del municipio de Tunja a otros municipios def
Departamento, informele al despacho en esas ocasiones en que ocurrieron esos
desplazamientos en que se desplazaron, quien los llevaba y si sabe quién les suministraba
este transporte, RTA: a veces la Doctora Jazmin articulaba directamente con las ESE
de otros municipios y las ESE de los otros municipios lo brindaban en ocasiones
cuando ibamos muchos, otras veces nos llevaba don Martin en la camioneta o Samir
que era el conductor, debo _aclarar que se hacian visitas domiciliarias y en esas
visitas por lo general siempre nos daban el carro de la ESE Santiago de Tunja con
conductor incluido don Martin, Samir o Oscar”.

La sefiora ESPERANZA USA CORDERO relaté que la demandante Nubia Eslava
Camargo llegaba temprano a trabajar hasta el medio dia y por la tarde se quedaba hasta
las seis o siete de la noche, porque cuando ella se iba, |a sefiora Nubia Eslava Camargo
se quedaba hasta mas tarde.

“Sefiora Esperanza Usa en la demanda se afirma lo siguiente se dice que la sefiora Nubia
Eslava Camargo mantuvo una relacion laboral ocufta bajo un contrato de prestacion de
servicios con la ESE Santiago de Tunja y con la entonces empresa prosperar digale al
despacho los que le conste sobre ese hecho que se manifiesta en la demanda. RTA: pues
nosotros cuando entramos alla entramos con la ESE después ya nos mandaron a
cooperativas _al outsourcing prosperar, prosperar fue primero y después
terminamos con las outsourcing. A usted le consta si la sefiora Nubia Eslava Camargo
cumplia algun tipo de horario en refacion con las labores con el centro de recuperacior
nutricional. RTA: ella entraba temprano _salia al medio dia, por la tarde salia por hay,
yo a veces salia a las 6 y ella quedaba ahi 6,7 de ia noche.

Sirvase informarle al despacho si usted sabe o tiene conocimiento la ESE directamente o
a través de la coordinadora a que usted se refiere le llamo la atencion o le exigio el
cumplimiento de ¢rdenes a la doctora Nubia Eslava Camargo. RTA: pues que tenga
entendido no.

Sefiora Esperanza indiquenos en esos dias que usted trabajaba y en el horario dentro del
cual usted indico que trabajaba que horario cumplia la Doctora Nubia Esfava Camargo.
RTA: ella entraba a fas 8 habia dias que entraba antes de las 8, ella siempre estaba a la
hora del almuerzo de los nifios, salia después de las 12 0 12 y cuarto, volvia a las dos
y va habia veces ella se iba a las 6 0 a veces sequia de larqo vo me iba a las 6 y ella
guedaba ahl”.

A su turno la sefiora OLGA LUCIA PIRACOCA quien laboré en el centro de recuperacion
nutricional en el afio 2009, contrario a los demas testimonios sefialdé que la nutricionista
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Nubia Eslava Camargo no cumplia horario, ya que, llegaba a pedirles cuentas a las 8 0 9
de la mafiana o a veces méas temprano, es decir, que la demandante llegaba a ratos a
supervisar el trabajo y no de manera constante:

“En la demanda se manifiesta que la sefiora Nubia Eslava Camargo mantuvo una refacion
laboral oculta bajo un contrato de prestacion de servicios con la ESE Santiago de Tunja
eso es o que se manifiesta en la demandan y en esta se dice que elfo se dio entre ef 2008
hasta el 2011 usted tiene alguna manifestacion respecto de eso que se dice en la
demanda en la demanda. RTA. pues yo labore en el 2009 4 0 5 meses con elfa en el
centro de recuperacion nutricional Usled era compaliera de aclividades de fa sefiora
Nubia Eslava Camargo. RTA: si algunas veces nosotros teniamos que pesar, era un
centro de recuperacion nutricional donde focalizdbamos los nifios y los
recuperabamos nutricionalmente entonces ella lleqaba a pedirnos si los habiamos
tallado si los habiamos pesado y cuantos niftios habia a diario.

Durante el iempo que usted manifiesta que tuvo contacto con la sefiora Nubia Esfava
Camargo a usted le consta que ella cumpliera horario. RTA: no, no porque a veces
nosotros tan ocupados que estabamos porque era solfo una auxiliar por 25 nifios, entonces
uno estaba octipado y cuando menos se la encontraba, llegaba a pedirnos cuentas 8 o
9 de la mahana a veces temprano.

A usted le consta durante el tiempo que usted ha manifiesta tener contacto con fa sefiora
Nubia Eslava Camargo si elfa recibia érdenes de algtn miembro de la ESE Santiago de
Tunja. RTA: no, no porque nosotros teniamos_contratacion por cooperativa y ella
tenia otra clase de contratacién. Usted sabe qué clase de contratacion. RTA: no, no
sefior nunca hicimos como empatia.

Diganos si usted recuerda o vio cuanto tiempo gastaba Nubia Eslava Camargo en esas
actividades que usted acaba de mencionar. RTA: pues realmente no Doctor porque
estabamos ocupados con todos los chiquitos, como ella lleqaba era como a raticos, a
raticos estaba haciendo no sabria decirle gue tiempo exactamente”.

E! testimonio de la coordinadora del Centro de Recuperacion Nutricional NELLY JAZMIN
RUIZ coincide en muchos aspectos con las declaraciones de los demas testigos por
ejemplo en el hecho de que primero trabajo directamente con la ESE Santiago de Tunja
y posteriormente a través de cooperativas mediante tercerizacion, adujo ademas que
teniendo en cuenta que el Centro de Recuperacion Nutricional funcionaba como un
hospital, ya que, sus actividades implicaban la presencia de los profesionales tiempo
completo.

Refiriéndose al caso concreto de la demandante sefialdé que esta debia estar pendiente
de que en el desayuno, almuerzo y cena se preparara la comida de acuerdo con las
minutas nutricionales de cada nifio y que por las tardes se realizaban consultas o salian
de brigada a los municipios cercanos, aclarando gue cuando se desplazd sabados y
domingos lo hizo solo con estudiantes de la UPTC y de la UNIBOYACA:

Cuando usted laboraba en el centro de recuperacion nutricional que actividad
desempeiiaba alli. RTA: yo era la coordinadora del Centro de Recuperacion Nutricional.

Seriora Ruiz en la demanda se afirma que la sefiora Nubia Eslava Camargo mantuvo una
relacion laboral oculta bajo un contrato de prestacion de servicios con fas entidades
demandadas en este caso con Prosperar outsourcing y la ESE Santiago de Tunja usted
tiene algtn tipo de manifestacion que realizar frente a esa afirmacion que se hace en la
demanda. RTA: en el 2009 lleque no me acuerdo si fue para junio o para julio, yo
lleque y ya el centro _de recuperacion estaba funcionando no sé qué tipo de
contratacion tuvieran en ese entonces yo solamente llegue a activar unas
actividades que hacian falta para dar cumplimiento a un contrato, después del 2009
ya nos cambiaron como de contratacion yo siempre he dicho cooperativa pero




Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del Derecho N° 2013-094 34
Accionante: NUBIA ESLAVA CAMARGO.
Demandados: ESE Santiago de Tunjay TERCEZAS S.AS.

realmente no sé cual es la figura y entonces si estoy diciendo mal me excuso
primero, siempre las he visto como una cooperativa, tercerizacion entonces
después nos cambiaron a una empresa pero no sé si ellos estaban en las misma
situacion en la que yo estaba, trabajoé para el Centro de Recuperacion Nutricional si
ella trabajo, pero saber el tipo de contratacion gue ella tenia exactamente no sé.

Usted sabe o le consta si la sefiora Nubia Eslava Camargo durante el tiempo gque usted
tuvo el vineulo con elfla cumplia horario en el Centro de Recuperacién Nutricional. RTA:
bueno pues el Centro de Recuperacion Nutricional funcionaba como un hospital para la
recuperacion nutricional y ellos arrancaron en el 2008 con un objetivo que era hacer el
abordaje integral de todos fos 5 afios, 11 meses, 29 dias que se presentacen con
deficiencia nutricional 0 desnutricion, en ese entonces cuando arrancarcn fue con la
clasificacion UANTRQO ésea todos los nifios gque fuvieran desnutricién irian alli, una
desnutricion_aquda, una desnutricion global v la desnutricion va sea aguda o severa
porque la leve no se hospitalizaba, entonces se manejaba como una especie de
hospitalizacion, teniendo en cuenta que se maneja como una_ especie de
hospitalizacion, pues hay algunas actividades que implican la presencia de muchos
profesionales, si a eso es gue hace referencia.

Nos gustaria que usted fuera un poco mas precisa en el tiempo que usted mantuvo el
vinculo con ella usted veia que ella cumpliese horario la sefiora Nubia Eslava Camargo.
RTA: pues en el tiempo que yo estuve en el Centro de Recuperacion Nutricional,
estaban de disponibilidad de tiempo completo tanto ella como yo que era la médico.

Diganos si durante el tiempo que usted estuvo ahi debia permanecer la nutricionista un
numero especifico de horas la nufricionista Nubia Eslava Camargo. RTA: pues
determinarle el nimero de horas a cada profesional es bien dificil teniendo en
cuenta que son actividades que requieren presencia de algunos profesionales,
entonces por ejemplo las actividades que se adelantaban alli ella era la nutricionista,
pero a la vez ella era la coordinadora del servicio de alimentacion, porqgue se daba
servicio de alimentacion a los nifios, entonces a la hora del desayuno ella tenia que
estar alli con sus minutas, a la hora del almuerzo tenia que verificar que se sirviera
almuerzo o por lo menos que quedara el almuerzo con las minutas con las
kilocalorias y con lo que requiriera cada nifio, a la hora de la cena pues ella también
tenia que vigilar que se cumpliera ese proceso, habian unas cosas muy puntuales si
es a lo que el Doctor se refiere es por ejemplo la consulta, nosotros teniamos a cargo 22
municipios del departamento donde se realizaba la consulta, la consulta se hacia el
seguimiento de todos los nifios que salian alli, para no dejar caer el proceso de nutricién
que se habia adelantado, entonces eso funcionaba como la consulta de cualquier IPS, ef
nifio tenia consulta a las dos de la tarde pues todos teniamos que estar a fas dos de /a
tarde y generalmente en la tarde se hacia la consuita cuando no estabamos en
brigada, enfonces como teniamos 22 municipios y habia que hacer tamizacion en los 22
municipios nosotros nos desplazabamos a los municipios y los dfas que no nos
desplazabamos a los municipios se hacia consulta, ya no recuerdo exactamente pero si
no estoy mal se dejo los dias lunes, martes y algunos viernes, para desplazamiento a los
municipios aunque a algunos municipios viajamos los dias sabados, pero cuando
viafamos los dfas sabados fui yo sola con los estudiantes y con el personal de apoyo que
tenia, que haciamos articulacién como tome y deme con las universidades y cuando
me desplace sabados y domingos me desplace sola con los estudiantes, pero de
lunes a viernes si nos desplazamos con el equipo en muchos municipios y los otros
dias que no teniamos municipio teniamos en la tarde hacer consulta de

sequimiento.

Quienes conformaban ese equipo que usted acaba de mencionar. RTA: el grupo
interdisciplinar estaba conformado por la doctora Nubia nuestra nutricionista, el
doctor Oscar Eduardo que era el psicélogo, no teniamos enfermera jefe y mi
persona, son los tres profesionales que conformaban el equipo, recibiamos apoyo del
Doctor Pediatra Jimenez que él iba o todos los lunes o lunes y martes cuando se requeria
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éf iba alla pero no tenia contrato ni con la Santiago ni con la secretaria, fue una articulacion
que hicimos bajo docencia servicio, se hizo una articufacion para dar un valor agregado
de donde contamos con la presencia del doctor Jiménez que nos acompario durante el
tiempo escolar, éf no nos acompafiaba durante el tiempo que no fuera escolar, de fo
contrario el nos acompanaba él iba con los estudiantes de la UPTC.

También se logra extraer del testimonio de la sefiora NELLY JAZMIN RUIZ que asi como
hubo épocas de muchos pacientes en el Centro de Recuperacion Nutricional y se
demoraban pasando la revista hasta las 12 o 1 de la tarde, existieron épocas donde tan
solo habian 7 pacientes y por consiguiente terminaban de pasar la revista a las 9 u 10 de
la mafiana, por lo tanto, la coordinadora del Centro de Recuperacion Nutricional reconoce
que para poder catalogar las actividades que se desempenaban en el dicha institucion
como continuas dependia del nimero de pacientes.

Sin embargo, aduce que independiente del nimero de pacientes los trabajadores debian
permanecer en las instalaciones del Centro de Recuperacion Nutricional, pues, en
cualquier momento remitian pacientes de otras instituciones y debian ser atendidos de
inmediato, asi como también gque a los pacientes hospitalizados por desnutriciéon se les
debian dar formulas cada dos horas:

Usted ha dicho en respuestas anteriores que algunos de los profesionales que algunos de
los profesionales que prestaban los servicios alli practicamente debian de estar de tiempo
completo a que se refiere usted cuando dice tiempo completo. RTA: bueno de tiempo
completo me refiero a lo siguiente, cuando nosotros empezamos a hacer las actividades
del centro de recuperacion nutricional hay que pasar una revista igual que un hospital una
revista medica, esa revista médica yo lfegaba a las 7 de fa mafiana para poder estar en fa
revista de entrega de fas auxiliares de enfermeria, después de la entrega de las auxiliares
de enfermeria, arrancabamos la revista médica para poder saber todo lo concerniente a
cada paciente, funcionaba practicamente como un hospital dia, entonces después de
esas actividades depende el volumen de pacientes terminaba uno tipo 10, 11,12 de
la mahana y depende el volumen de pacientes si tenemos, una época tuvimos como
7 paciente otra época tuvimos 18,20, 22 pacientes, entonces cuando teniamos 22
pacientes terminabamos a las 12, 1 de la tarde y cuando teniamos pogquitos
pacientes terminaba uno sobre las 9 de la manana, 10 de la_ mafiana y en la tarde
sequiamos con las actividades de sequimiento gue es la consulta externa que era
lo que se hacia y se atendia a todos los pacientes que venian de todos los
municipios. CONTINUADA SUBORDINACION

Diganos esos servicios nutricionales que se prestaron a los menores de las edades que
usted menciond si han sido unos servicios de caracter permanente que preste la ESE
Santiago de Tunja. RTA: no, esos servicios no eran de caracter permanente, esos
servicios se levantaron bajo una ordenanza aqui en ef deparfamento y bajo una linea de
una politica publica. '

Mi pregunia es fas aclividades tenian que ser permanentes o podian ser esporadicos por
decir un dia si un dia no. RTA: no esporadicas nunca, con estas actividades que le
mencioné esporadicas no pueden ser, continuas son continuas, pero también
depende del volumen de pacientes.

Usted nos ha mencionado aca que habian algunas actividades o algunos momentos
donde habia un nivel de actividad mucho mas bajo por el ntmero de pacientes otras
épocas o momentos en donde fue mucho mas afto por el volumen de pacientes quisiera
saber si en esos momentos de muy baja affuencia o presencia de pacientes pediatricos
en el centro de recuperacion nutricional era posible que algin miembro del equipo pudiera
retirarse de las instalaciones si la actividad no requeria estrictamente su permanencia en
ef centro y volver cuando lo requiriera o era obligatorio en cualquier caso permanecer
dentro de las instalaciones del centro independientemente del volumen de pacientes y
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actividades. RTA: independiente del volumen de pacientes habia que permanecer
hay, porque es un centro de donde nos remitian pacientes, entonces no nos
podiamos ir de alli y volver cuando lleqgara el paciente, en el hecho de médicina y en
el _hecho de nutricion, nosofros nunca contamos con una enfermera jefe para
administracién de medicamentos, los medicamentos los estaba administrando la
enfermera bajo la supervisién del médico, entonces de ahi también que en las brigadas
nos buscaramos un apoyo v por ejemplo en la parte nutricional asi sea un paciente
hay quedarle formulas cada dos horas.

De los testimonios transcritos se puede concluir que los mismos guardan sintonia en el
sentido de que la demandante Nubia Eslava Camargo cumplia funciones de forma
personal en el Centro de Recuperacion Nutricional de la ESE Santiago de Tunja,
cumpliendo una carga laboral y unas funciones que por su naturaleza implicaban que ella
permaneciera desde las 8 am o antes hasta el mediodia y de las 2 pm hastalas 6, 7 u 8
de la noche.

También se advierte que todos los testimonios coinciden en que el lugar donde se
prestaban los servicios por parte de la demandante eran las instalaciones que tenia en
arrendamiento en el barrio los muiscas la ESE Santiago de Tunja y que los elementos
con los que se realizaban los trabajos y las dotaciones del personal las suministraba la
ESE Santiago de Tunja.

Sin embargo, a pesar ser concordantes las declaraciones rendidas el despacho
encuentra algunas ambigliedades que procede a exponer:

Respecto del horario de trabajo que cumplia la sefiora Nubia Eslava Camargo y la
permanencia de ésta en el Centro de Recuperaciéon Nutricional advierte el despacho
ciertas ambigliedades como por ejemplo el hecho de que en la declaracion de la sefiora
OLGA LUCIA PIRACOCA quien labord en el centro de recuperacion nutricional en el afio
2009, manifiesta que la nutricionista Nubia Eslava Camargo no cumplia horario, ya que,
llegaba a pedirles cuentas a las 8 0 9 de la manana o a veces mas temprano, es decir,
que la demandante llegaba “a ratos” mas no de manera constante o permanente.

Aunado a lo anterior, el testimonio de la sefiora BLANCA GLADIS PENA quien como se
advirtio era la persona encargada de preparar las recetas como se lo indicara la
demandante sefiald que la sefora Eslava Camargo solo demoraba media hora en la
cocina revisando la preparacion de las recetas que se debian suministrar a los menores
que se encontraban hospitalizados en el Centro de Recuperacion Nutricional:

“Dentro de las funciones que usted dice que cumplia la sefiora Nubia Eslava Camargo
como jefe stiya citenos cuales eran esas funciones. RTA: la doctora siempre nos daba las
dietas, la minuta que teniamos que hacer de comida y para preparar las dietas de los
nifios. Diganos cuanto tiempo gastaba la Doctora Nubia Eslava Camargo dandoles esas
funciones que usted acaba de mencionar. RTA: pues como ellos siempre pasaban revista
de nifios porque todos los dias ingresaban nifios entonces a cada nifie cuando llegaba se
le hacia una preparacion, l0s gue ya estaban mas de 8 dias se les hacia otra dieta. RTA:
media hora, en la cocina”.

También encuentra el despacho que la misma coordinadora del Centro de Recuperacion
Nutricional NELLY JAZMIN RUIZ pese a que sostiene que las funciones propias del
cargo de nutricionista implicaban la permanencia constante en el Centro de Recuperacion
Nutricional, también reconoce que en épocas donde hubo poca afluencia de pacientes
terminaban de hacer sus labores de revista a las 9 0 10 de la mariana, lo cual permite ver
con meridiana claridad que no siempre las funciones implicaron la permanencia absoluta
de los profesionales que trabajaban alli, es decir, segun la version rendida, las actividades
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no fueron siempre continuas porque el Centro de Recuperacion no siempre estuvo con
un namero alto de pacientes que exigiera la permanencia constante de las personas que
prestaban sus servicios en dicha entidad.

En cuanto al horario de trabajo de la demandante se encuentra otra inconsistencia que
tiene que ver con el hecho de que los testimonios ratifiquen que la demandante Nubia
Eslava Camargo cumplia un horario que en horas de la tarde liegaba hasta ias 6 u 8 de
la_ noche, pues obra dentro del plenario como prueba documental el Oficio de 15 de
septiembre de 2014 por medio del cual el Coordinador Regional de Operaciones Boyaca
de Salucoop presenta el histérico de ios aportes de al Sistema General de Seguridad
Social en Saiud. (fis. 613-619) y donde se da cuenta que en el afio 2011 aparecen
cotizaciones realizadas por la Fundacion Universitaria Juan de Castellanos, situacion que
se corrobora con el Extracto de semanas cotizadas por la sefiora Nubia Eslava Camargo
entre enero de 1967 a Julio de 2012, expedido por el Instituto de Seguros Sociales 1.S.S.
(fls. 58 a 64).

En razén a lo anterior, en el Interrogatorio de parte de la sefiora Nubia Eslava Camargo
se indagd sobre esta situacion a la demandante a lo cual respondio que efectivamente
elia dicto una catedra en dicha universidad pero que inicialmente ia queria dictar en el
horario que tenia en la ESE Santiago de Tunja, pero que no pudo porgue debia
permanecer todo el tiempo en el Centro de Recuperacion Nutricional, asi mismo, aclaré
gue la catedra era de dos dias a la semana y que la dictaba después de las 5 y media o
6 de la tarde:

Diga como es cierfo si 0 no que para el periodo comprendido entre el afio 2009 al afio
2011 usted tenia un vinculo faboral adicional con la Fundacién Universitaria Juan de
Castellanos. RTA: hee haber, realmente lo que tuve fue una catedra que quise dictarla
en el horario que tenia en la ESE y no se me permitié porque tenia que estar todo el

tiempo alli.

Diga como es clerto sf 0 no que para el periodo comprendido entre el afio 2009 al afio
2011 usted tenia un vinculo laboral adicional con la Fundacion Universitaria Juan de
Castellanos. RTA: si, pero_guiero aclarar que era una catedra de dos horas a la
semana y que las dictaba después de las 5 y media 6, me toco correr el horario para
poder dictar la catedra solo una vez a la semana.

Lo anterior, muestra una clara inconsistencia, en el sentido de gue los testimonios
sostenian que la demandante Nubia Eslava Camargo trabajaba hasta las 6 u 8 de la
noche y la misma sefiora Eslava Camargo manifestd que dictaba clase en la Fundacién
Universitaria Juan de Castellanos después de las 5 y media o 6 de la tarde. Razon por la
cual, para el despacho no es coherente que la sefiora Nubia Eslava Camargo cumpliera
un horario de trabajo de manera permanente e ininterrumpida, sin que esto signifique que
esta no pasara gran parte del dia en el Centro de Recuperacion Nutricionai porgue las
funciones del cargo asi lo implicaban, solo que no en la forma aducida en los testimonios.

Finalmente, resalta el despacho que todos los testimonios al unisono manifiestan que el
lugar fisico donde se prestaban los servicios y donde funcionaba el Centro de
Recuperacion Nutricional se encontraba en arriendo por la ESE Santiago de Tunja, asi
como gue ias dotaciones y demas elementos con los gue se prestaban los servicios en
el Centro de Recuperacion Nutricional eran proporcionados por ia ESE Santiago de
Tunja, lo cual, no se encuentra acreditado dentro del proceso por medio de prueba
conducente como la copia del contrato de arrendamiento de las instalaciones donde
funcionaba el Centro de Recuperacién Nutricional o las actas de entrega de elementos
de trabajo y dotaciones por parte de ia ESE Santiago de Tunja.
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Pese a lo anterior, obra en el plenario copia autentica del contrato de prestacion de
servicios administrativos de los afios 2010 y 2011 suscritos entre la Empresa Social del
Estado y el Grupo Prosperar Outsourcing modalidad de procesos y subprocesos, cuyo
objeto sefala que “en desarrollo de este contrato EL CONTRATISTA se obliga para con
la ESE a prestar sus servicios de manera autogestionaria ejecutando actividades
asistenciales y las conexas necesarias en la Empresa Social del Estado, de acuerdo con
las necesidades y requerimientos que le formule ia E.S.E., quien establece el perfil e
idoneidad requeridos para desarrollar dichos procesos, con relacion al estandar del
recurso humano dispuesto por las normas de habilitacion, siendo parte integrai del
presente documento la propuesta presentada y los Estudios Tecnolégicos sobre las
necesidades de la Empresa” y se establecen como obligaciones del contratista -Grupo
Prosperar Qutsourcing- las que se destacan a continuacion:

“20. EL CONTRATISTA se compromete a realizar seguimiento sobre la asistencia y
aplicacion de las instrucciones recibidas en los procesos de induccion y capacitacion
brindadas por La ES.E. 21. EL CONTRATISTA debera tener un programa de salud
ocupacional y coordinara con el interventor designado las acciones necesarias para dar
cumplimiento al reglamento de higiene o seguridad, el programa de salud ocupacional,
dar cumplimiento a la politica de seguridad y salud ocupacional y seguridad ambiental y
en general a los procedimientos seguros de trabajo de La E.S.E. segun la actividad a
realizar en la Institucion. De igual manera debera acogerse a los planes de emergencia y
evacuacion de La E.S.E. y de contingencia del area de mantenimiento. Uso de los
elementos de proteccion siempre que la actividad lo requiera. {.. ] 23. La incorporacion de
nuevo recurso para la ejecucion del contrato es de responsabilidad exclusiva del
CONTRATISTA, ajustandose a los perfiles ocupacionales establecidos en la ley. 24. La
induccion del recurso para la ejecucion del presente contrato debera ser coordinada
por el CONTRATISTA con el drea de Talento Humano de la E.S.E. no obstante es
responsabilidad del CONTRATISTA las actuaciones de su personal 25 El
CONTRATISTA se compromete a carnetizar al recurso con el cual prestara el
servicio y a verificar que el carnet sea portado durante el tiempo de permanencia en
la E.S.E. igualmente debera suministrar los elementos de proteccion que requieran
los trabajadores asi como la dotacion respectiva seqiin los procesos que este
ejecutando en desarrollo del objeto contractual” (fls. 283 a 292)

De lo anterior se advierte que era una obligacion del contratista -Grupo Prosperar
Qutsourcing- suministrar los elementos de proteccion que requerian los trabajadores asi
como la dotacion respectiva segun los procesos que este ejecutando en desarrolio del
objeto contractual, portanto, no se entiende como ia ESE Santiago de Tunja iba a cumplir
con estas obligaciones cuando la entidad que debia hacerlo, como se advirtié era el
Grupo Prosperar Outsourcing y como en el proceso solo aparecen testimonios indicando
lo contrario a lo pactado en los contratos referenciados, advierte el despacho que los
mismos no tienen la entidad suficiente para controvertir o enervar la prueba documental
que obra en el expediente.

5.3.2 El salario como retribucion del servicio.

Dentro del proceso aparece acreditada la remuneracion recibida por la demandante
Nubia Eslava Camargo del tiempo que trabajo con la E.S.E. Santiago de Tunja en el afio
2009 con las copias de las cuenta de cobro realizadas por Nubia Eslava Camargo, al
Centro de Recuperacion Nutricionai de ia E.S.E. Santiago de Tunja, con el fin de obtener
el pago de sus labores realizadas como nutricionista en ios meses de febrero, marzo,
abril, junio, agosto y noviembre de 2009 junto con anexo de Ias iabores realizadas en el
mes de enero y febrero (fl. 33 a 41, 251 a 253, 249, 254 a 259)
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De igual manera aparecen dentro del plenario los Extractos cuenta de ahorros de la
sefiora Nubia Eslava Camargo del Banco de Bogota de los afios 2010 y 2011 donde
figuran los abonos de pago de ndmina del Grupo Prosperar Qutsourcing S.A.S. (fls. 48 a
53), asi como también los desprendibles del pago de nomina del Grupo Prosperar
Qutsourcing a la sefiora Nubia Eslava Camargo de los meses de agosto, septiembre y
octubre de 2011. (fl. 57).

Con las pruebas documentales allegadas de los pagos por las labores realizadas por la
demandante a la E.S.E. Santiago de Tunja y el Grupo Prosperar Outsourcing S.A.S. se
encuentra acreditada la remuneracion percibida como retribucion de los servicios
prestados.

5.3.3 La continuada subordinaciéon o dependencia del trabajador respecto del
empleador.

El articulo 23 del Cadigo Sustantivo de Trabajo sefiala los elementos constitutivos de una
relacion laboral, dentro de los cuales se destaca “la continuada subordinacién ©
dependencia del trabajador respecto del empleador, que faculta a éste para exigirle el
cumplimiento de érdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad
de trabajo. e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de
duracion del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos
minimos del trabajador en concordancia con los tratados o convenios internacionales gue
sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen al pais”

En aras de verificar la continuada subordinacion durante todo el tiempo que la
demandante prestd sus servicios en el Centro de Recuperacion Nutricional el despacho
por medio de un analisis riguroso de las pruebas testimoniales gue obran en el proceso,
examinara las mismas para determinar si lo declarado tiene la entidad de demostrar de
manera fehaciente los hechos a que se refieren, sobre el particular ha sostenido el
Consejo de Estado:

‘La prueba testimonial es un medio probatorio que reviste especial connotacion en el curso
de un proceso, en la medida en que es la prueba por excelencia para acreditar conductas
humanas y acontecimientos de la sociedad y de la naturaleza. Porello se han determinado
criterios objetivos de valoracion probatoria, como son. la probidad de quien interviene en
la prueba, en ef que se tiene en cuenta las condiciones personales del testigo, la aptitud
en la declaracion; la ciencia, relacionados con la fuente de conocimiento del testigo; la
credibilidad, que es la conducencia de la declaracion; y la concordancia, entendida como
la coherencia guardada con los demas medios de prueba. Asimismo, el estudio debe
hacer un analisis retrospectivo, esto es, al proceso de formacion del testimonio, lo
cual viene a ser clave para que lo declarado _tenga la virtud de acreditar los
supuestos de hecho que sirven de fundamento a las pretensiones.’”

Asi pues, el testimonio de la sefiora BLANCA GLADIS PENA sefala frente a la pregunta
de si la sefiora Nubia Eslava Camargo recibia érdenes o instrucciones de alguna persona
de la ESE Santiago de Tunja que en el Centro de Recuperacion Nutricional siempre
estaba la coordinadora sin precisar quien daba ordenes en esa entidad a la sefora
Eslava Camargo pues solo se refirio a “la coordinadora, todos los que trabajan alli” asi
mismo que “todos coordinaban alli”, también manifestd que cuando eran por periodos de

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de veintiocho (28) de enero de dos mil quince (2015), Radicacion
namero: 05001-23-31-000-1997-03186-01(30061), Consejero ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

(E).
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tiempo cortos le pedian permiso a la coordinadora y de resto le tenian que pedir permiso
a las directivas de la ESE Santiago de Tunja:

“Sumercé le consta que la sefiora Nubia Eslava Camargo recibia ordenes o instrucciones
de alguna persona de la ESE Santiago de Tunja. RTA: pues alli siempre estaba la
coordinadora meédica que era la Doctora Jazmin no me acuerdo el apellido pero
siempre estaban por la ESE.

Diganos si usted sabe quién le daba fas 6rdenes a la sefiora Nubia Eslava Camargo en ef
centro de recuperacion en el afio 2010. RTA: pues_hay no, pues la coordinadora
médica, todos los que trabajaban hay.

BLANCA GLADIS PENA Usted sabe o tiene conocimiento si la Doctora Nubia tenia que
someterse a ordenes o a directrices que daba alguna persona de la ESE Santiago de
Tunja o de que entidad. RTA: pues siempre de la ESE porque de que entidad, pues ellas
estaban contratadas por la ESE entonces eilas con {a Doctora Jazmin que era la
coordinadora medica todos coordinaban alli.

Sabe usted o tiene conocimiento si para ausentarse de su sitio de trabajo la Doctora Nubia
Esfava debia contar con el visto bueno el permiso o la aquiescencia de alguna persona o
libre y voluntariamente ella podia retirarse de su habitual sitio de trabajo sin informar o sin
pedir permiso a alguna persona. RTA: pues tengo entendido que cuando era media
hora o algo se entendian con la coordinadora médica, el resto tenian que venir a la
ESE Santiago no sé cuantos permisos”.

Por su parte el psicélogo del Centro de Recuperacion Nutricional OSCAR EDUARDO
SANDOBAL RODRIGUEZ sefalé que la Coordinadora del Centro Nutricional era la
encargada de liderar los procesos del centro nutricional y que debian supeditarse todos
los profesionales que trabajaban en dicha institucién a lo que decia la ESE Santiago de
Tunja. También manifestd que cuando pedian permiso debian informar a la Empresa
Social del Estado, pero si era un periodo corto de tiempo_se acordaba con la coordinadora
del Centro de Recuperacién Nutricional:

“Usted sabe o le consta si la Doctora Nubia Eslava Camargo recibia ordenes de algun
miembro de la ESE Santiago de Tunja. RTA: si, la coordinadora del centro nutricional
la Doctora Jazmin Ruiz ella era digamos la encargada de liderar todos Ios procesos
en el centro nutricional.

Sirvase informarle al despacho si usted sabe © tiene conocimiento si la Docfora Nubia
Eslava Camargo durante el tiempo que presto sus servicios a la ESE Santiago de Tunja
debia cumplir con ordenes o con parametros referidos por la ESE Santiago de Tunja, en
caso tal que personas lo hacian lo dirigfan el servicio que esta prestaba. RTA: pues como
tal ia coordinadora era la Doctora Jazmin Ruiz una médica, pero pues si yo recuerdo
que todos debiamos supeditarnos a lo gue nos decia la ESE.

Sabe o tiene conocimiento si la Doctora Nubia Eslava Camargo para ausentarse de su
habitual sitio de trabajo podia hacerlo libre y voluntariamente sin auftorizacion o permiso
de alguien © tenia que contar con la autorizacion 0 permiso de una persona en especial,
en caso fal de que persona o personas. RTA. pues cuando de pronto era un permiso
de un dia o algo asi imagino qgue como todos debia informar a la ESE, eso a uno le
tocaba notificarse, de pronto cuando era una horita eso se acordaba con la
coordinadora, pero salir sin permiso no.

Durante el tiempo que tuvieron vinculacion laboral con el outsourcing prosperar S.A.S. a
quien le solicitaban ese tipo de permisos. RTA: le repito alquna vez hable con la Doctora
Jazmin para solicitar un permiso de un dia y ella me dijo hay que tramitario
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directamente con la ESE, yo pase un formatico y directamente con el Doctor Jaime
se pasara ese formatico, no sé si le pasaran copia a prosperar porque ahi también
habia_una funcionaria de prosperar que se fllamaba 1bon, pero_recuerdo
directamente haber estado en la oficina con el Doctor Jaime y el me dio un formatico
que hay que llenar”.

Ahora bien, el testimonio de la sefiora ESPERANZA USA CORDERO indico que la
nutricionista Nubia Eslava Camargo recibia érdenes de la coordinadora porque ésta era
la jefe inmediata que se encargaba de cualquier evento en el Centro de Recuperacion
Nutricional:

“Diganos si a usted le consta que la sefiora Nubia Eslava Camargo mantuvo recibia
ordenes de algun personal de la ESE Santiago de Tunja. RTA: de la coordinadora, la
doctora Jazmin Ruiz.

Diganos si usted sabe o tiene conocimiento si durante el tiempo que usted presto los
servicios alla Nubia Eslava Camargo tuvo algun jefe. RTA: nuestro jefe inmediato
siempre era la doctora Jazmin Ruiz pero mas no. Porque sabe usted que era elfa la
jefe inmediata de Nubia Eslava Camargo. RTA: porque era la coordinadora del centro
de recuperacién cualquier evento que pasara o algo siempre era con ella”.

De los testimonios transcritos se puede arribar a la conclusiéon de que en estricto sentido
no existia una relacién de subordinacion respecto de la coordinadora del Centro de
Recuperacion Nutricional Dra. Nelly Jazmin Ruiz, sino mas bien una relacion de
coordinacion, pues, €l testimonio de la sefiora BLANCA GLADIS PENA sostenia que
“todos coordinaban alli” y en la misma linea el psicologo del Centro Nutricional al referirse
a los permisos manifestaba que no le pedian permiso a la coordinadora sino que
acordaban con ella para poderse retirar del sitio donde prestaban sus servicios.

Por lo anterior, cobra relevancia el testimonio de LUZ MARINA YANQUEN ABRIL quien
sostuvo que la sefora Nubia Eslava Camargo no tenian ningun jefe inmediato, a saber:
“Diganos si durante el tiempo que prestaba los servicios de nutricionista ella tenia algan
jefe inmediato. RTA: no ella no tenia”.

Ahora bien, la misma coordinadora Dra. NELLY JAZMIN RUIZ reconocid que nunca
ordend u obligd a alguien a nada fuera de las actividades que debian cumplir.

En el tema referente a los permisos sefald con claridad que ella nunca otorgo algin tipo
de permisos, y aclard que los permisos se le solicitaban a la secretaria del outsourcing
llamada Ivén Barrera. En cuanto a la pregunta de si ella gjercia algun tipo de autoridad
sobre el equipo de trabajo respondid que no, porque todo el mundo hacia lo que tenia
que hacer, asi como tampoco ella cumplia funciones de vigilancia de horarios ya que ella
se encargaba de verificar que las actividades se desarrollaran con normalidad.

Usted nos ha dicho en respuestas anteriores que usted cumplié allf durante el afio 2009
las funciones de coordinadora diganos concretamente cuales eran esas funciones como
coordinadora. RTA: bueno como coordinadora teniamos que entregar unos informes
a la secretaria de salud y teniamos que verificar que todos los procesos para esos
informes y las actividades que estaban contratadas con la secretaria de salud se
llevaran a cabo.

Diganos si para el afio 2009 cuando usted dice que cumplia las funciones de coordinadora
en el centro de recuperacion nutricional usted verbal o por escrito le ordené a la sefora
Nubia Eslava Camargo un horario. RTA: no, yo nunca obligue a nadie, pero si los
obligue a que se desarrollaran las actividades porque obviamente iban a hacer la
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glosa, precisamente por eso lleque al centro de recuperacion nutricional porque el
contrato no se estaba llevando a cabo, lleque para hacer cumplir las actividades.

Cuando un ltrabajador 0 una persona que prestaba sus servicios O desarrollaba sus
actividades en el centro de recuperacion nutricional se ausentaba personalmente en el dia
0 durante varios dias era obligatorio 0 era un requisito que usted otorgara I0s permisos
para ausentarse del centro de recuperacion nutricional. RTA: no_yo nunca otorgue
permisos de hecho ellos nunca me pidieron permisos siempre pedian permiso a una
chica_que era la secretaria del outsourcing a Ibén. Hace usted referencia a 1bon
Barrera. Si pero a mi no, de hecho como que la doctora Nubia nunca pidio permiso
no se, pero yo nunca di permiso absolutamente ninguno.

Quisiera saber si dentro del contrato que usted tenia como coordinadora del centro de
recuperacion nutricional una de sus funciones que le hayan sido asignadas estaba la de
gfercer algtn tipo de autoridad sobre un equipo de trabajo, es decir, si algunos miembros
del equipo de trabajo o0 que prestaban sus servicios en el centro de recuperacion
nutricional estaban bajo su subordinacion directa. RTA: no, de hecho fue uno de los
tiempos mas bonitos de la ESE Santiago de Tunja porque no_tuve problema todo el
mundo hacia lo que tenia que hacer dentro de sus actividades de hecho vivian haya
conmigo las 24 horas.

Diganos si dentro de esas funciones que usted cumplia estaban las de ser vigilante del
cumplimiento de los horarios si es que 10s habia alli en el centro de recuperacion para las
demas personas que laboraban alli. RTA: pues vigilante, vigilante de horarios no
porque en ninqun momento habia alguna actividad de vigilante de horarios, pero de
las actividades si, entonces que quiere decir eso, resulta que si nosotros tenemos una
poblacion infantil por desnutricion que su principal complicacion es fa hipotermia que es
una urgencia vital, si llegaba un nifio a hospitalizarse ¢ nos enviaban un nific de cualquier
municipic tenia que estar ahi el medico la nutricionista y si habia problema psicosocial
obviamente el psic6logo.

Aunado a lo anterior, la sefiora NELLY JAZMIN RUIZ sefialé que las funciones que
desemperfiaban las personas que estaban llevando a cabo sus actividades en el centro
de recuperacion nutricional estaban supeditadas e inmersas al contratc entre la
Secretaria de Salud y la ESE Santiago de Tunja y que por tanto las personas que
prestaban sus servicios alli no dependian de la ESE solo fueron contratados “para hacer
esas actividades y ya”

“Usted nos ha mencionado que fas actividades que desarrollaban dentro def programa de
recuperacion nutricional de 108 menores estaban de alguna manera enmarcado dentro de
unas normas que usted ha mencionado una ordenanza una resolucion y ha mencionado
la expresion una politica publica yo quisiera saber si con base en eso las funciones que
desemperiaban las personas que estaban llevandoc a cabo sus actividades en ef centro de
recuperacion nutricional estaban supeditadas 0 nc a la voluntad de la ESE Santiago de
Tunja o si esas aclividades estaban supeditadas a un marco normativo general para esos
programas. RTA: estaban al contrato inmersas completamente al contrato entre la
secretaria de salud y la ESE Santiago de Tunja, que se toma como antecedentes
para poder montar como todos los proyectos en salud, se tomas como
antecedentes para poderlos montar se toman_esos antecedentes y se toma, de
hecho hay un Compes que ahorita no me acuerdo, de hecho no estoy muy segura creo
qgue es el 109, no recuerdo exactamente que esto es todo 10 que Hleva a tomar la decision
al departamento para montar [0s programas de centros de recuperacion nutricional y las
actividades son las que nosotros venimos a desarrolfar nosotros dentro de cada area que
inclusc hay unas competencias clarisimas en la resofucion que fe digo fa 4533 estan todas
las competencias y funciones de los funcionarios que las hizo el ICBF para todos los
centros de recuperacion nutricional. Quiere decir enfonces que no dependian
exclusivamente de la administracion de la ESE Santiago de Tunja. RTA: directamente
no, exclusivamente no, ellos nos contrataban para hacer esas actividades y ya”.
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Con la declaracion de la Dra. NELLY JAZMIN RUIZ se ratifica la conclusién de que existia
una relacién de coordinacién entre la sefiora JAZMIN RUIZ y los demas miembros de!
grupo interdisciplinar que atendia a los nifios y nifas con desnutricién en el Centro de
Recuperacion Nutricional incluida la nutricionista Nubia Eslava Camargo.

Desenciendo al fondo del asunto se tiene que si bien es cierto por la naturaleza de las
funciones como nutricionista de la sefiora Nubia Eslava Camargo implicaban una
permanencia y una disponibilidad en el Centro de Recuperacién Nutricional, también lo
es que esta disponibilidad no fue absoluta, pues como se reconocio, en épocas donde no
habian muchos pacientes se entiende que las personas se desocupaban de sus labores
con prontitud, tanto asi que se contradicen los testimonios en el sentido de que si la actora
terminaba en horas de la tarde, casi noche sus actividades, porqué ella misma reconoci¢
que dictaba una catedraen elano 2011 de alas 5 0 6 de la tarde. Esto tampoco constituye
un obice para considerar que el personal del centro debia estar con disponibilidad
permanente para el desarrollo de sus obligaciones contractuales, porque las mismas io
requerfan.

Sobre este punto el Consejo de Estado en un caso donde un asesor juridico de la cuarta
brigada del ejército alegaba que debide a las funciones que desempefiaba, tenia que
cumplir un horario de trabajo que implicaba la permanencia y disponibilidad todo el dia el
maxime érgano de lo contencioso administrativo sostuvo:

“‘lo demostrado con las declaraciones fue la disponibilidad que debia tener el actor
en calidad de asesor para atender los requerimientos propios de las obligaciones
contractuales, lo que por supuesto, no_implica o conlleva la imposicion o
cumplimiento de un horario laboral™*

En consecuencia, en el caso sub examine y de conformidad con los argumentos
esbozados en el acapite 6.3.1 de esta sentencia se tiene que la demandante Nubia
Eslava Camargo no cumplia un horario de trabajo, solo demostré la disponibilidad de
tiempo para el cumplimiento de sus obligaciones contractuales.

Ahora bien, en cuanto a la continuada subordinacién durante todo el tiempo de prestacion
de servicios en el Centro de Recuperacion Nutricional tiene que decir el despacho que la
misma no se configuré habida cuenta de que las pruebas testimoniales tal como se dijo
en el acapite 6.3.3 de esta sentencia, acreditan es una relacion de coordinacién del
equipo interdisciplinar, pues la sefiora NELLY JAZMIN RUIZ —coordinadora del Centro
de Recuperacién Nutricional para la época de los hechos- simplemente coordinaba
actividades sin dar o6rdenes especificas que desbordaran el cumplimiento de las
obligaciones contractuales asumidas por cada una de las personas que prestaban sus
servicios en el Centro de Recuperacion, ademas, guedd desvirtuado con el testimonio de
la Doctora RUIZ que ella diera permisos o tuviera funciones relacionadas con el gjercicio
de autoridad respecto del persconal que trabajaba en la atencion de los nifios con
problemas de desnutricion.

Sobre este particular ha precisado la Seccién Segunda del Consejo de Estado con
especial reflexion que:

‘es necesario aclarar que la relacion de coordinacion de actividades entre contratante
y contratista que implica que el sequndo _se somete a las condiciones necesarias
para el desarrollo eficiente de Ia actividad encomendada, incluye el cumplimiento

** Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de cuatro (04) de febrero de 2016, Radicacién namero: 05001-23-
31-000-2010-02195-01(1149-15), Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.
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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
confiquracién de un elemento de subordinacion’™®

En razon a lo anterior, se impone al despacho bajo el amparo de la jurisprudencia citada
reiterar que el hecho de que la sefiora NELLY JAZMIN RUIZ impartiera instrucciones para
el desarrollo de las actividades que como equipo interdisciplinaric debian cumplir no se
erige como una prueba del elemento subordinacion de una relacion laboral, que ademas
debe ser continua.

Ademas de los elementos sefialados en el articulo 23 del Cédigo Sustantivo de Trabajo
la jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido que se necesita acreditar el
requisito de la permanencia para desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacion
de servicios una verdadera relacion laboral, a saber:

‘Ademas de las exigencias legales citadas, le corresponde a la parte actora demostrar la
permanencia, es decir gue la labor sea inherente ala entidad y fa equidad o similitud,
que es el parametro de comparacién con los deméas empleados de planta, requisitos
necesarios establecidos por la jurisprudencia, para desentranar de la apariencia del
contrato de prestacion de servicios una verdadera relacién laboral™®

En consecuencia, hay que decir que la demandante no logré demostrar el cumplimiento
de los tres requisitos que configuran una relacién laboral, pero ademas, tampoco logré
demostrar que la labor que ella desempanaba era inherente a la entidad, como requisito
establecido por la jurisprudencia, ya que, en el acapite 6.2 denominado “De la situacidn
especial del Centro de Recuperacion Nutricional frente a la ESE Santiago de Tunja” y sus
dos sub temas “Los origenes y la naturaleza temporal del Centro de Recuperacion
Nutricional” y “La falta permanencia del emplec de nutricionista en la ESE Santiago de
Tunja’, se da cuenta de que el Centro de Recuperacion Nutricional tenian un origen
limitado en el tiempo, ya que, hacia parte del cumplimiento de unos imperativos de orden
nacional que implantaron en materia de salud la recuperacién de los nifios y nifas
menores de 5 afos que se encontraran en condiciones de desnutricién.

Aunado a lo anterior, también se advirtié que el cargo de nutricionista no se encontraba
dentro de la planta de personal de la ESE Santiago de Tunja ni que tas funciones de
nutricionista fueran inherentes a dicha entidad, asi como tampoco que hayan tenido la
suficiente entidad para hacer crear este cargo dentro de la entidad.

Por los razonamientos esgrimidos arriba es forzoso para el despacho negar las suplicas
de la demanda impetrada por la sefiora Nubia Eslava Camargo y declarar probadas las
excepciones propuestas por el apoderado de la ESE Santiago de Tunja denominadas
“Falta de legitimacion de la causa por pasiva”, “Inexistencia de la relacion laboral”, “Cobro
de lo no debido”, “Inexistencia de causal de nulidad que invalide la decisién emitida por
empresa Social del Estado Santiago de Tunja a través del oficio GER 1000-392 del 3 de
octubre 2012”.

Frente a la excepciéon denominada “Mala fe" encuentra e! despacho que de conformidad
con lo prescrito por el articulo 83 superior “Las actuaciones de los particulares y de las
autoridades plblicas deberan ceiiirse a los postulados de la buena fe, la cual se

** Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de seis {6) de octubre de dos mil onces {2011), Radicacién
nimero: 25000-23-25-000-2007-01245-01(0493-11), Consejera ponente; BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

* Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de cuatro (4) de febrero de dos mil dieciséis (2016). Radicacién
ntimero: 81001-23-33-000-2012-00020-01(0316-14), Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE



Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del Derecho N® 2013-094 45
Accionante: NUBIA ESLAVA CAMARGO.
Demandados: ESE Santiago de Tunja y TERCEZAS S.A.S.

presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”, en
consecuencia, el solo hecho de que no se hayan acreditado dentro del proceso los dichos
de la demandante no quiere decir per se que esta actud de mala fe, razén por la cual, no
se declarara probada dicha excepcion.

6. Costas.

De conformidad con el numeral 8° del articulo 365 del C. G. del P., que establece “Sdlo
habra lugar a costas cuando en el expediente aparezcan que se causaron y en la medida
de su comprobacion”, el despacho se abstendra de realizar condena alguna en ésta
instancia en la medida en que no aparecen comprobadas. Se precisa en éste punto, que
el despacho no desconoce ei reciente pronunciamiento del Consejo de Estado de fecha
07 de abril de 2016%/, en el que se acoge el criterio objetivo respecto a la causacion de
las costas, no obstante, como quiera que no se trata de un pronunciamiento unificado de
la Seccion Segunda, el despacho continuara aplicando la tesis de la Subseccién “B” dei
Consejo de Estado que indica: “.../1a Ley 1437 de 2011 no impone la condena de manera
automatica frente a aquél que resulte vencido en el litigio, pues debe entenderse que ella
es el resultado de observar una serie de factores tales como la temeridad, la mala fe y la
existencia de pruebas en el proceso sobre la causacion de gastos y costas en el curso
de la actuacion, en donde el Juez pondera tales circunstancias y se pronuncia sobre la
procedencia de imposicidon con una decision sustentada™st.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juez Noveno Administrativo del Circuito de Tunja,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO. DECLARAR probadas las excepciones formuladas por la parte la demandada
denominadas “Faita de legitimacion de |la causa por pasiva’, “Inexistencia de la relacion
laboral”, "Cobro de lo no debido”, “Inexistencia de causal de nulidad que invalide la
decisidén emitida por empresa Social del Estado Santiago de Tunja a través del oficio GER
1000-392 del 3 de octubre 2012” por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO. NIEGUENSE las suplicas de la demanda, por las razones expuestas en |a
parte motiva de esta sentencia.

TERCERO. Sin condena en costas para la parte vencida.

CUARTO. Notifiquese la presente providencia de conformidad con el articulo 203 del
C.P.A.C.A. dentro de los 3 dias siguientes mediante envio de su texto a través de
mensaje al buzén electronico para notificaciones judiciales. A quienes no se les deba o
pueda notificar por via electrénica, se les notificara por medio de estado en la forma
prevista en el articulo 295 del Codigo General del Proceso.

7 CONSEJQO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA —
SUBSECCION “A” Consejero Ponente: William Herndndez Gémez. Bogotd D.C., siete (7) de abril de dos mil
diecisé€is (2016). Radicacion: 13001-23- 33-000- 2013-00022- 01. Nimero Interno: 1291-2014,

** Consejo de Estado. Expediente 47001233300020120001301 (1755-2013) C.P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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Una vez ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente dejando previamente [as
anotaciones y constancias de rigor en el sistema de informacion judicial SIGLO XX|.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FERl_gAN ARIAS GARCIA

Juez
Sentencia Proceso 2013-094
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