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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE IBAGUE
SALA DE DECISION LABORAL

Proceso: Ordinario Laboral

Demandante: FREDY HERNANDO MENDOZA CALDERON
Demandado: HOSPITAL FEDERICO LLERAS ACOSTA E.S.E.
HOSPING S.A.S., ALIANZA SOLIDARIA COOPERATIVA

MULTIACTIVA DE PROFESIONALES, INBIOCOL S.A.S., GRUCON
S.A.S. -UNION TEMPORAL INGENIERIA HOSPITALARIA

Motivo: Apelacién sentencia

Procedencia: Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Ibagué Tolima
Radicacion: 73001-31-05-003-2016-00315-01

Magistrado Ponente: Dr. OSVALDO TENORIO CASANAS

APROBADO EN SALA DE DISCUSION, SEGUN ACTA No. 27 DEL 19 DE AGOSTO DE
2021

Hoy, veinticinco (25) de agosto de dos mil veintiunos (2021), vencido el término
para alegar concedido a las partes, se procede a resolver el recurso de apelacion,
respecto de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Ibagué-Tolima.

1. ANTECEDENTES

FREDY HERNANDO MENDOZA CALDERON, a través de apoderado judicial solicita se
declare que entre él como trabajador y el HOSPITAL FEDERICO LLERAS ACOSTA
E.S.E, existid un contrato de trabajo a término indefinido comprendido entre el dia
01 de noviembre de 2009 y el dia 08 de agosto de 2015, fecha ultima en la cual le
fue terminado el contrato unilateral e injustamente.

-Consecuentemente, se condene al pago de salarios del 01 al 08 de agosto de 2015,
cesantias e intereses a las cesantias del 1° de abril al 8 de agosto de 2015, primas
de servicios segundo semestre 2015, vacaciones del 1° de abril al 8 de agosto del
mismo afo, aportes a pension del 1° al 5 de marzo de 2012, prima de vacaciones,
prima de navidad, bonificacidn por servicios, indemnizacién por despido injusto,
indexacién, indemnizacién moratoria y costas.

-Se condene solidariamente a HOSPING S.A.S, La UNION TEMPORAL INGENIERIA
HOSPITALARIA, conformada por ALIANZA SOLIDARIA COOPERATIVA
MULTIACTIVA DE PROFESIONALES e INBIOCOL S.A.S. y GRUCON S.A.S.

Como fundamento a las anteriores pretensiones, expuso los siguientes

HECHOS:
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-Refiere que presto servicios como electricista para el HOSPITAL FEDERICO LLERAS
ACOSTA, asi:

-Como trabajador en mision de HOSPING S.A.S. del 1° de noviembre de 2009 al 29
de febrero de 2012.

-Como trabajador en misién de ALIANZA SOLIDARIA COOPERATIVA MULTIACTIVA
DE PROFESIONALES, del 1° de marzo de 2012 al 30 de mayo de 2014.

-Como trabajador en misiébn de Alianza Solidaria Cooperativa Multiactiva de
Profesionales e INBIOCOL S.A.S., las cuales integran la UNION TEMPORAL
INGENIERIA HOSPITALARIA, en el lapso del 1° de junio de 2014 y el 30 de marzo
de 2015y,

-Como trabajador en misién de GRUCON S.A.S del 1° de abril al 08 de agosto de
2015.

-Que entre ALIANZA SOLIDARIA COOPERATIVA MULTIACTIVA DE PROFESIONALES
y la UNION TEMPORAL INGENIERIA HOSPITALIARIA, existié una sustitucion
patronal, en virtud de la cual, a partir del dia 01 de junio de 2014 el nuevo
empleador son las personas juridicas que integran la mencionada Unién Temporal.

El 11 de abril de 2016 se celebrd audiencia de conciliaciéon entre la UNION
TEMPORAL INGENIERIA HOSPITALARIA y el actor, por los derechos laborales
comprendidos entre el 01 de marzo de 2012 y el 31 de marzo de 2015.

-Siempre se desempefid en el cargo de Técnico Electricista en las instalaciones de
las sedes el Limonar y la Francia del Hospital Federico Lleras Acosta E.S.E., en
horario de 7:00 A.M. a 12:00 My de 2:00 P.M. a 6:00 P.M. de lunes a jueves, los
viernes de 7:00 A.M. a 12 My de 2:00 P.M. a 5 P.M. y los sabados de 8:00 A.M. a
12:00M.

-Devengd $933.000.00 cuando se dio la intermediacion laboral con HOSPING S.A.S.,
$1.000.000.00 con ALIANZA SOLIDARIA COOPERATIVA MULTIACTIVA DE
PROFESIONALES y un promedio de $1.150.000.00, cuando prestd los servicios con
la intermediacion de GRUCON S.A.S.

-Al momento del despido se le quedaron adeudando salarios del 1° al 8 de agosto
de 2015, cesantias y sus intereses del 1° de abril al 8 de agosto de la misma
anualidad, prima de servicios proporcional del segundo semestre, vacaciones,
auxilio de transporte, aportes a pension del 1° al 5 de marzo de 2012.

-Ostentd la calidad de trabajador oficial por estar vinculado al area de servicios
generales de la entidad hospitalaria y por ende le correspondia el reconocimiento
de los derechos propios de un trabajador oficial y pese a ello no se le reconocié la
prima de navidad, de vacaciones, la bonificacion por servicios y el auxilio de
transporte.

-Durante el periodo en que prestd sus servicios, estuvo bajo la subordinacion del
jefe de recursos fisicos, de los jefes de servicio de cada piso o dependencia, quienes
pertenecian a la planta de personal del Hospital Federico Lleras Acosta, y algunas
de las herramientas de mano eran de propiedad de los contratistas.

-El 8 de agosto de 2015 le fue terminado unilateral e injustamente el contrato por
parte de GRUCON S.A.S. (fls. 41-48)

II. ACTUACION PROCESAL.
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La demanda fue admitida mediante providencia del 23 de agosto de 2016 (fls. 50-
51), notificandose personalmente a Alianza Solidaria Cooperativa Multiactiva de
Profesionales a folio 62, INBIOCOL S.A.S. a folio 63, el Hospital Federico Lleras
Acosta a folio 76, por medio de apoderado judicial a GRUCON S.A.S. a folio 79 y
HOSPING S.A.S. por medio de edicto emplazatorio a folio 300, a la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado y al Ministerio Publico a folios 309 a 311.

La COOPERATIVA MULTIACTIVA ALIANZA SOLIDARIA, contesté la demanda,
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones, frente a los hechos aceptd el
2°, 3° y 5°, parcialmente el 1°, 4°, 6° y 7°, desconoce del 8° al 13°, no considerd
un hecho el 14° y 15° y negod el 16° y 17°. Propuso las excepciones de mérito de
“Enriguecimiento sin causa, falta de causa para pedir, cobro de lo no debido”,
"Inexistencia de la obligacion” "Mala fe del demandante” e “innominadas” (fl. 161-
168)

El demandado HOSPITAL FEDERICO LLERAS ACOSTA, descorrid traslado a folios
180 a 189, se opuso a todas las pretensiones incoadas en la demanda, dijo no
constarle los hechos 1°, 2°, del 4° al 13° y 18°, explicd el 3°, se abstuvo de
pronunciarse respecto del 4°, 5° y negd el 16° y 17°. Planted las excepciones de
fondo de “Improcedencia del despido injusto” y “Prescripcion”.

La Sociedad GRUCON S.A.S. contestd la demanda a folios 225 a 234, mostrando
desacuerdo con las pretensiones, en cuanto a los hechos dijo no constarle del 1° al
3°, 7°, nego el 4°, 5° y del 8° al 18° y sometio a prueba el 6° y 19°. Planted las
excepciones de mérito que denomind “Prescripcion” e “Incumplimiento de
obligaciones laborales por parte del trabajador”.

La sociedad INBIOCOL S.A.S., descorrid el traslado de la demanda, oponiéndose a
todas las pretensiones invocadas por el demandante, en cuanto a los hechos, acepto
el 2°, 3°, 5°, parcialmente el 1°, 4°, 6°, 7°, dijo no tener conocimiento del 8° al
13°, no considerd un hecho el 14° y 15° y neg6 el 16° y 17°. Propuso las
excepciones de mérito que denomind: "Enriguecimiento sin causa, falta de causa
para pedir, cobro de lo no debido”, "Inexistencia de la obligacion”, "Mala fe del
demandante” e “innominadas” (f1.236-243)

La sociedad HOSPING S.A.S descorrié el traslado a folios 289 a 297, mostrd
desacuerdo con las pretensiones, en cuanto a los hechos, aceptd el 3°, 6° y 19°,
parcialmente el 1° y 4°, dijo no constarle y sometio6 el 2°, 5°, del 7° al 13° y 18°,
nego el 14° y explicd del 15° al 17°. Propuso la excepcion previa de “Cosa juzgada”
y las de mérito que denomind “Cobro de lo no debido”, “Pago a través de
mecanismos alternativos de solucion de conflictos”, “Prescripcidn”, “Inexistencia de
un contrato a término indefinido”, “Inexistencia a la categorizacién de trabajador
oficial” “Ultra y extra petita”, “Genérica” y "Buena fe”; a su vez, llamo en garantia a
la ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA a folio 261 y 262, el cual fue admitido
a folio 348, notificada a través de apoderado judicial a folio 369.

La llamada en garantia Aseguradora Solidaria de Colombia Ltda., contesté a folios
370 a 377, en cuanto a las pretensiones dijo que coadyuvaba lo manifestado por
los demas demandados al pronunciarse sobre éstas, en cuanto favorezcan a su
representada, dijo no constarle y sometid a prueba la totalidad de los hechos.
Planted las excepciones de mérito que llamo “Cobro de lo no debido”, “Prescripcion
de las acreencias laborales”, “Cobertura exclusiva de los riesgos pactados en la
poliza de seguro”, “imposibilidad de extenderse el caracter subjetivo de la mala fe
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como fundamento de las indemnizaciones laborales en los responsables solidarios”,
“No cobertura por falta de vigencia temporal”, “Falta de aviso sobre e siniestro a la
aseguradora”, “Limitacién de la responsabilidad al valor asegurado”, “cobro de lo
no debido”, “Excepcion genérica de fondo” y “Prescripcidn de las acciones derivadas

del contrato de seguro”.

El 13 de abril de 2018, se llevd a cabo la audiencia de que trata el articulo 77 del
C.P.T.S.S, se declaré fracasada la etapa conciliatoria, declar6 no probada a
excepcion previa de “Cosa juzgada”, se fijo el litigio, se decretaron las pruebas
pedidas por las partes y agotaron las demas etapas correspondientes. (f1.398-402)

DEL FALLO DE INSTANCIA

Clausurada la etapa probatoria y escuchados los alegatos de conclusion efectuados,
el Juez de instancia dictd sentencia en la que declard prospera la excepcion de
“Inexistencia a la categorizacién de trabajador oficial “propuesta por HOSPING
S.A.S, negd todas las pretensiones de la demanda y condend en costas a la parte
demandante y a favor de la demandada.

Fundamentd su decisidon indicando que el demandante fue vinculado a través de
diferentes empresas que se ganaron el derecho a prestar determinados servicios no
misionales para el Hospital, recibia las érdenes del coordinador de cada una de
esas empresas, quienes pagaban su salario y seguridad social integral, le
proporcionaban las herramientas e insumos para prestar eficientemente el servicio,
aceptando el actor que ninguna de las contratantes y llamadas a responder
solidariamente, quedaron debiendo emolumento alguno, a excepcion de la sociedad
GRUCON SAS., quien lo contratd verbalmente.

Concluy6 que si bien prestd sus servicios para el Hospital demandado, no se podia
tener como su empleado y menos que hubiese ostentado la calidad de trabajador
oficial, cuando fungié como verdadero trabajador de las demandadas en solidaridad.

RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandante inconforme con la decision, la recurrié
apoyado concretamente en que el A quo no tuvo en cuenta que la actividad que
prestaba el accionante, existia con antelacion al afio 2000 y pertenecia a la planta
de personal del Hospital Federico Lleras Acosta; que el cargo desempefado por el
actor es indispensable, necesario y conexo al servicio que presta el ente hospitalario
ya que sin aquel servicio, no se podria cumplir a cabalidad con el objeto social de la
entidad, pues todas las plantas eléctricas y calderas, eran la fuente de energia
eléctrica de las instalaciones y era su representado, el encargado de hacer el
mantenimiento de aquellas, las cuales eran de propiedad del Hospital.

Manifestd que si bien era cierto a partir del 2000 se habian tercerizados actividades,
conforme a jurisprudencia de la Corte Constitucional, las entidades del Estado
pueden tercerizar algunos servicios, pero sometiéndose a unos condicionamientos
basicos, dentro de los cuales se tiene la temporalidad del servicio contratado, que
en el caso puntual no podia hablar de temporalidad, cuando se acreditd con
suficiencia que la prestacion del servicio, se dio en un lapso comprendido entre
noviembre de 1999 y agosto de 2015, no siendo juridicamente posible admitir que
existia una temporalidad, afiadiendo el hecho de que la actividad realizada, era
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necesaria y de vital importancia para que la entidad desarrollara su objetos social,
pues sin aquella, su actividad colapsaria y no podria cumplir su objetivo.

Asegurd que las intermediarias no obraron con autonomia e independencia, ya que
el contratista es quien debe suministrar los insumos, materiales y demas elementos
para la prestacion del servicio, acreditandose que el hospital suministraba insumos
para que el actor prestara el servicio, que para el tipo de contratacién no podia
hacerse, pues solo estaba autorizado el contratista.

Adujo que también se encuentra probado que el hospital le impartia ordenes e
instrucciones al demandante, indicando incluso que la declaracion del sefior Tovar
habia sido muy diciente en sefialar que él era la persona encargada de suministrar
el mantenimiento para que se prestara el servicio a las maquinas, las cuales reiterd,
eran de propiedad de la entidad hospitalaria.

Aunado a lo anterior, dijo que se habia acreditado que el demandante también hacia
el mantenimiento de las redes hospitalarias, actividad que el hospital no contraté
con las contratistas, pues esa funcién de redes solo la realizaban las personas que
pertenecian a la planta de personal del hospital, circunstancia que desvirtuaba que
los contratistas hayan actuado con autonomia e independencia, lo que llevaba a
concluir que el contrato de trabajo debia ser declarado con el Hospital Federico
Lleras y no con las contratistas, insistiendo que la subordinacién y dependencia era
ejercida por el hospital, por lo que solicitd se revoque la decisidon de primera
instancia, se declare el contrato de trabajo con el ente Hospitalario por el periodo
comprendido entre noviembre de 1999 y agosto de 2015 y se acceda a las condenas
peticionadas.

Alegatos de conclusion

El apoderado judicial de la parte demandante presentd sus alegatos, en los que
solicita se tenga por reproducidos los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion.

Igualmente peticiona se revoque la decisidon de primera instancia, al quedar
acreditado con la testimonial y documental que el actor prestd sus servicios para el
Hospital accionado por el periodo del 1° de noviembre de 2009 al 8 de agosto de
2015, desarrollando labores propias de un trabajador oficial como es el cargo de
técnico electricista.

Finalmente solicitd se tenga en cuenta las decisiones proferidas en los procesos
promovidos por CESAR MAURICIO MATTA y JAMES MAURICIO GUERRERO MOLINA
contra EL HOSPITAL FEDERICO LLERAS ACOSTA E.S.E. y solidariamente contra la
CTA LABORAMOS, COOSERTEC, HOSPING S.A.S. y ALIANZA SOLIDARIA, con
radicados Nos. 2013-623 y 2014-002, tramitados ante el Juzgado Tercero Laboral
del Circuito, cuyos hechos y pretensiones son iguales al presente proceso, para lo
cual reitera, se acceda a las pretensiones y se revoque la decisiébn de primera
instancia.

Procede la Sala a resolver el grado jurisdiccional de consulta y el recurso interpuesto
por la parte demandante contra la sentencia del 20 de abril de 2018, proferida por
el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Ibagué en el proceso de la referencia,
previas las siguientes,

III. CONSIDERACIONES:
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Sobre el problema a resolver.

Advierte esta Sala de Decision que los problemas juridicos a resolver se
circunscriben entonces a:

- Establecer si se retnen las condiciones exigidas para declarar la existencia
del contrato de trabajo a término indefinido con el Hospital Federico Lleras
Acosta, o si contrario a ello, esa relacion juridica tuvo como origen otra
modalidad contractual.

- De alcanzar prosperidad la declaratoria del contrato de trabajo con el ente
Hospitalario, definir si le asistia al sefior MENDOZA CALDERON el derecho al
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales peticionadas.

Inicialmente ha de senalarse que el Hospital Federico Lleras Acosta es una Empresa
Social del Estado, por tanto, para determinar la calidad que ostentd el sefior
MENDOZA CALDERON, nos remitiremos a lo preceptuado por el articulo 134 de la
Ley 100 de 1993, que, a su vez, remite a la Ley 10 de 1990, en su articulo 26,
dispone:

"ARTICULO 26: En la estructura administrativa de la Nacion, de las entidades
territoriales o de sus entidades descentralizadas, para la organizacion y prestacion
de los servicios de salud, los empleos pueden ser de libre nombramiento y remocion
o de carrera.

Son empleos de libre nombramiento y remocion:

1. En la administracion nacional central o descentralizada, los enumerados en
las letras a), b), c) e i) del articulo 1 de la Ley 61 de 1987.
2. En las entidades territoriales o en sus entes descentralizados:

a. Los de Secretario de Salud o Director Seccional o local del sistema de salud,
0 quien haga sus veces, y los del primer nivel jerarquico, inmediatamente
siguiente;

b. Los de director, Representante Legal de entidad descentralizada y los del
primero y segundo nivel jerdrquico, inmediatamente siguientes;

¢. Los empleos que correspondan a funciones de direccion, formulacion y
adopcion de politicas, planes y programas y asesoria.

d. Todos los demds empleos son de carrera. Los empleados de carrera, podran
ser designados en comision, en cargos de libre nombramiento y remocion, sin
perder su pertenencia a la carrera administrativa.

Paragrafo.- Son trabajadores oficiales, quienes desempefien cargos no directivos
destinados al mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, o de servicios
generales, en las mismas instituciones.

V4

De acuerdo con la documental allegada y la testimonial recepcionada, el accionante
se desempefid como técnico electricista al servicio del Hospital demandado, por lo
que es necesario determinar si dicho cargo se encuentra dentro de alguna de las
categorias que pueden ser consideradas como trabajadores oficiales, mencionadas
en el paragrafo del articulo 26 y para ello se debe tener en cuenta lo analizado por
la Honorable Corte Constitucional en sentencia T-785 de 2006:
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C..)

No hay una definicion legal o reglamentaria que establezca qué actividades
comprende el mantenimiento de /a planta fisica, como tampoco /las que integran los
servicios generales. No obstante, se ha entendido gue serian (i) actividades de
mantenimiento de la planta fisica, "aguellas operaciones y cuidados necesarios para
qgue instalaciones de la planta fisica hospitalaria, puedan seguir funcionando
adecuadamente.2Zl Por su parte serian (i) servicios generales, “aquellos servicios
auxiliares de cardcter no sanitario necesarios para el desarrollo de la actividad
sanitaria.” (...) "Dichos servicios no benefician a un drea o dependencia especifica,
sino que facilitan la operatividad de toda organizacion y se caracterizan por el
predominio de actividades de simple ejecucion y de indole manual. 28! Dentro tales
servicios generales se han incluido los servicios de suministro, transporte,
correspondencia y archivo, la vigilancia, y cafeteria.

En igual sentido, el maximo 6rgano de cierre de la jurisdiccion en sentencia de 29
de junio de 2011, radicado 36.668 con ponencia del Magistrado GUSTAVO JOSE
GNECCO MENDOZA, indico:

"ARTICULO 26. Clasificacion de empleos. En la estructura administrativa
de la Nacion, de las entidades territoriales o de sus entidades
descentralizadas, para la organizacion y prestacion de los servicios de
salud, los empleos pueden ser de libre nombramiento y remocion o de
carrera. Son empleos de libre nombramiento y remocion.

"I. En la administracion nacional central o descentralizada, los
enumerados en las letras a), b), c) e i) del articulo 1° de /la Ley 61 de
1987

"2. En las entidades territoriales o en sus entes descentralizados:

"a) Los de Secretario de Salud o Director Seccional o Local del sistema de
salud, o quien haga sus veces, y los del primer nivel jerarquico,
inmediatamente, siguiente;

") Los de director, representante legal de entidad descentralizada, y los
del primero y segundo nivel jerarquicos, inmediatamente, siguientes;

"c) Los empleos que correspondan a funciones de direccion, formulacion
y adopcion de politicas, planes y programas y asesoria.

"Todos los demds empleos son de carrera. Los empleados de carrera,
podrén ser designados en comision, en cargos de libre nombramiento y
remocion, sin perder su pertenencia a la carrera administrativa.

"PARAGRAFO. Son trabajadores oficiales, quienes desempefien cargos no
directivos destinados al mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, o
de servicios generales, en las mismas instituciones”

Nitidamente surge del texto legal que, por regla general, las personas
gue laboran al servicio de las Empresas Sociales del Estado son
empleados publicos, atados por una relacion legal y reglamentaria.

Por via de excepcion —que comporta una exegesis restrictiva, alejada de
la analogia y distante de la extension, a efectos de que la salvedad no
devenga en principio general, que, sin duda, terminaria por distorsionar
el pristino y correcto sentido de la norma-, son trabajadores oficiales,

! Derogado expresamente por el articulo 87 de la ley 443 de 1998


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/T-485-06.htm#_ftn37
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/T-485-06.htm#_ftn38
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unidos por contrato de trabajo, aquellos servidores publicos que
desempenan cargos no directivos destinados al mantenimiento de la
planta fisica hospitalaria o de servicios generales.

Elementales postulados de la distribucion de la carga de la prueba
ensefan que solo es posible catalogar a un servidor publico de una
empresa social del Estado como trabajador oficial, en la medida de Ia
demostracion, en un proceso judicial, de que su labor esta relacionada
con tales actividades —mantenimiento de la planta fisica hospitalaria y
servicios generales-, siempre que no hagan parte de los cuadros
directivos. La ausencia de prueba en tal sentido conduce
irremediablemente, a que el servidor publico sea catalogado como
empleado publico, merced a la mentada regla general.

Al paso de tales premisas, el mantenimiento de la planta fisica de los
hospitales comprende el conjunto de actividades orientadas a mejorar,
conservar, adicionar o restaurar la planta fisica de los entes hospitalarios
destinados al servicio publico esencial de salud, tales como electricidad,
carpinteria, mecanica, jardineria, pintura, albanileria, vigilancia o
celaduria. Por servicios generales ha de entenderse aquel elenco de
actividades cuyo proposito es el de atender las necesidades que le son
comunes a todas las entidades, tales como la cocina, roperia, lavanderia,
costura, transporte, traslado de pacientes, aseo en general y las propias
del servicio domeéstico, por citar algunas, en via puramente enunciativa o
ejemplificativa, no restrictiva o limitativa.

Esta Sala de la Corte ha tenido oportunidad de fijar su posicion sobre el
entendimiento de actividades de servicios generales. Asi, en sentencia del
21 de junio de 2004, Rad. 22.324, adoctrino:

"..los ,servicios generales” dentro de una institucion gubernamental,
esencialmente estan destinados para mantener las instalaciones de ella
en optimo estado de funcionamiento, su seguridad, las funciones de aseo,
vigilancia y cafeteria, asi como el manejo de los demds bienes como
vehiculos y suministro de los elementos requeridos por las distintas
dependencias que las integran”.

Y, en sentencia del 13 de octubre de 2004 (Rad, 22.858), asento:

"..dentro del concepto de servicios generales a que alude la disposicion
ya citada, han de involucrarse, a manera solamente de ejemplo, aquellas
actividades relacionadas con el aseo, vigilancia y alimentacion, mas no
las que correspondan a servicios méedicos y paramédicos”.

Es decir, por regla general quienes prestan sus servicios al interior de una E.S.E son
empleados publicos y por excepcion solo quienes tienen labores relacionadas con el
mantenimiento de la planta fisica hospitalaria y servicios generales, siempre que no
hagan parte de los cuadros directivos son trabajadores oficiales.

Conforme a las labores que desempend el actor como técnico electricista,
ejecutando actividades de mantenimiento de redes eléctricas, telefonicas, de
equipos industriales y biomédicos, se pueden catalogar como de mantenimiento de
la planta fisica hospitalaria y/o servicios generales por comprender actividades
orientadas a mejorar, conservar, adicionar o restaurar la planta fisica, destinados al
servicio publico esencial de salud, propias de un trabajador oficial, las cuales ejecuto
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de manera continua e ininterrumpida, en consecuencia, en aplicacion al paragrafo
de la norma y jurisprudencia citada, el demandante ostentd la calidad de trabajador
oficial.

Ahora, en cuanto al contrato de trabajo, el articulo 1° del Decreto 2127 de 1945, lo
define como “/a relacion juridica entre el trabajador y el patrono, en razon de la cual
guedan obligados recjprocamente, el primero, a ejecutar una o varias obras o
labores, o a prestar personalmente un servicio intelectual o material, en beneficio
del segundo y bajo su continuada dependencia, y este ultimo a pagar a aquella
clerta remuneracion’.

A su turno, el articulo 2° del mencionado Decreto, establece que para que se
configure un contrato de trabajo se requiere que se retnan tres elementos:

a) la actividad personal,

b) la subordinacion y

c) la retribucion por los servicios prestados

Una vez demostrados los mencionados elementos, en su articulo 3° dispone que
"el contrato de trabajo no deja de serlo por virtud del nombre que se le dé, ni de
las condiciones peculiares del patrono, ya sea persona juridica o natural; ni de las
modalidades de labor, ni del tiempo que en su ejecucion invierta, ni del sitio donde
se realice, asi sea en el domicilio del trabajador, ni de la naturaleza de la
remuneracion, ya sea en dinero, o en especie, o ya en simple ensefianza, ni del
sistema de pago, ni de otras circunstancias cualesquiera”.

A su vez el articulo 20 del Decreto 2127 de 1945 preceptia que el contrato de
trabajo se presume entre quien presta un servicio personal y quien lo recibe o
aprovecha y corresponde a este Ultimo desvirtuar la presuncion.

En el presente caso, el demandante indicd que habia laborado de manera continua
e ininterrumpida en las Instalaciones del Hospital desde 1999, ejerciendo el cargo
de técnico electricista y ejecutando todas las actividades que de ello se
desprendieran; de igual forma, manifestdé que recibia ordenes por parte del
coordinador de cada contratista, pero también del gerente de planta del hospital y
de los jefes de piso, quienes eran los que le indicaban las tareas a realizar en caso
de necesitarse un arreglo en la planta del Hospital y que cuando requeria
suministros, los solicitaba al Hospital, pues una parte era de propiedad de este y
otra del contratista.

Acorde con las pruebas arrimadas, el sefior FREDY HERNANDO MENDOZA
CALDERON prestd sus servicios como técnico electricista, asi lo permite establecer
no solo los contratos aportados, sino la aceptacion que de ello hizo la parte
demandada y lo manifestado por los testigos traidos al proceso, por lo que la
atencion se centrara en verificar si hubo o no subordinacién, el elemento
determinante para establecer la naturaleza del vinculo y que sefiala la parte
recurrente estuvo presente en la relacion contractual suscitada entre el demandante
y el Hospital demandado.

Para tal efecto se acude a la prueba testimonial, dado que la documental no da
cuenta de tal elemento distintivo del contrato de trabajo, vale decir, de la
subordinacién y para ello se procede a analizar la prueba testimonial, quienes
indicaron:
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DAVID TOVAR SALAZAR, expuso que fue companero de trabajo del demandante
durante 4 o 5 afios, comenzd a laborar con el Hospital en la parte eléctrica y el
testigo en mecanica, el demandante empezd a trabajar con el Hospital Federico
Lleras Acosta aproximadamente en el 2010 o 2012 hasta mas o menos el 2016 de
manera continua e ininterrumpida, cumplié el mismo horario de Fredy; que era el
almacén del Ente Hospitalario el que suministraba los elementos para trabajar,
asegurando que a Fredy lo llamaban los jefes de piso cuando se danaba algo, era
el encargado del mantenimiento de las calderas, el sefior CESAR TICORA fue el jefe
directo de mantenimiento del Hospital y era quien le impartia ordenes al
demandante.

JOSE CAMILO ORTEGA, dijo que ingreso a laborar en diciembre de 2009 hasta
noviembre de 2017, en el area de lavanderia y en mantenimiento industrial, conoce
al actor porque fue su compaiiero de trabajo, todos los técnicos llegaban siempre a
cambiarse en el mismo lugar que se llama mantenimiento, dijo que no trabajé con
HOSPING, no firmaban libro de entrada, siempre vio al demandante prestar sus
servicios de forma subordinada, continua e ininterrumpida, se cambiaba a los
contratista, pero continuaban laborando los mismos, siempre se quedaban los mas
importantes, el demandante se desempeiid como técnico electricista, cambiar
bombillos, balastros, mantenimiento preventivo, cambio de interruptores.

JUAN CARLOS GONGORA, explicd que es técnico electrénico, desde hace 20 anos
trabaja con el Hospital, siempre ha estado en la parte de comunicaciones, que tiene
que ver con telefonia y redes de datos, solo cableado. Conoce al demandante desde
que el Hospital comprd la sede del limonar, porque el empezd a ejercer como
electricista. Narrd que en el hospital siempre tienen un coordinador que imparte
ordenes, que es el hospital quien genera una orden que pasa a la secretaria de la
empresa y ésta la hace llegar a los trabajadores, pero si ocurria una emergencia,
no se generaba orden. Conoce al senor CESAR TICORA, porque era trabajador de
planta del Hospital y fue el jefe de la parte de recursos fisicos. Finalmente dijo que
el demandante debia cumplir horario el cual siempre fue el mismo.

La prueba testimonial, fue contundente y concordante en sefalar la forma como el
accionante cumplié su labor a favor del Hospital Federico Lleras Acosta, ademas es
certera a la hora de referir sobre las circunstancias de tiempo, modo y lugar de tales
servicios, versiones que gozan de credibilidad en tanto obedecen a conocimiento
directo de los hechos narrados en razén a haber fungido como compafieros de
trabajo del actor, debiéndose anotar que con la version de dichos testigos en lugar
de desvirtuar la presuncion consagrada a favor del actor, en el articulo 20 del
Decreto 2127 de 1945, la corroboran.

Asi, al encontrarse acreditado que el demandante le prestd sus servicios personales al
Hospital Federico Lleras Acosta, para ejercer una labor inherente a su objeto social,
pues si bien la actividad de las demandadas en solidaridad es el suministro de personal
para desarrollar determinadas labores, el actor ejecutd funciones de mantenimiento
de la planta fisica, servicios que fueron remunerados y por ello se concluyd que a su
favor operd la presuncion legal establecida en el articulo 20 del Decreto 2127 de
1945, segun la cual, la labor por él desplegada se desarrolld en virtud de una
relacion de trabajo regida por un contrato de trabajo, habiendo fungido como
empleador el beneficiario de los servicios, esto es, el Hospital Federico Lleras Acosta,
presuncién que como dijo, no fue desvirtuada por la parte demandada, en virtud a
que no obra ninglin medio de prueba a través del cual se tenga por acreditado que
en las labores realizadas por el demandante no estuvo sometido a la vigilancia,
control, subordinacion técnica y administrativa por parte de la E.S.E., pues por el
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contrario lo que se desprende del acervo probatorio es que éste debia cumplir con
las 6rdenes que se le impartian por parte de la demandada.

A la misma conclusidn se arriba si se parte de lo dispuesto por los articulo 1°, 2° y
3° del Decreto 2127 de 1945, segun los cuales, los elementos esenciales del
contrato de trabajo, son la actividad personal del trabajador; la dependencia del
trabajador respecto del patrono, que otorga a este la facultad de imponerle un
reglamento, darle drdenes y vigilar su cumplimiento, y; el salario como retribucion
del servicio, demostrados éstos, el contrato de trabajo no deja de serlo por virtud
del nombre que se le dé, ni de las condiciones caracteristicas del empleador ya sea
persona juridica o natural; ni de las modalidades de la labor; ni del tiempo que en
su ejecucion se invierta; ni del sitio en donde se realice, asi sea el domicilio del
trabajador; ni de la naturaleza de la remuneracién, ya en dinero, ya en especie,
como tampoco del sistema de pago.

Asi mismo, el demandante no era trabajador de las demandadas en solidaridad, sino
del ente Hospitalario, al encontrarse acreditado que estas no actuaron en su
condicion de contratista independiente sino de intermediarias, pues conforme a lo
dispuesto en el articulo 6° del Decreto 2127 de 1945, no se configuraron los
presupuestos facticos que diferencian un contratista independiente de un
intermediario, como quiera que su actividad no fue otra que la de contratar los
servicios del demandante para ejecutar la funcién como técnico electricista y por
cuenta exclusiva de éste, conclusion a la que se llega puesto que el demandante no
realizo las labores en las condiciones de tiempo, modo y lugar determinados por
éstas ni con los medios y elementos de trabajo por ella suministrados, sino bajo la
subordinacion y dependencia del ente Hospitalario, con los elementos y productos
por éste suministrados.

Es importante precisar que la “intermediacion laboral’, es el término
correcto que debe ser utilizado en vez de “tercerizacion laboral”, que utilizé el
Decreto 583 del 2016, término que fue anulado por el Consejo de Estado en
sentencia No. 2218-2016, dado que el término “tercerizacién” es definido como
alternativa de acudir a un proveedor externo a una compafia para atender
necesidades de diversa indole en beneficio de la produccion y eficientes resultados,
que ante la confusidn que se ha dado a dicho concepto la Organizacidn Internacional
del Trabajo (OIT) aclard lo que debe entenderse por subcontratacion -término
equivalente a los varios que se utilizan para referirse al tema como el
de outsourcing, tercerizacion y externalizacién-, al separar el concepto en dos
contenidos a los que puede dar lugar esa tercerizacion?.

Es decir, que el tema ha sido confuso en su manejo y aplicacidn, lo que se acentud
con la expedicion del Decreto 583 del 2016, que asimild los dos tipos de

2 | primer sentido define la subcontratacion de bienes y de servicios en que este tipo de tercerizacion es “aquella
mediante la cual una empresa confia a otra el suministro de bienes o servicios, y esta Ultima se compromete a llevar a
cabo el trabajo por su cuenta y riesgo, y con sus propios recursos financieros, materiales y humanos”, en la que prima
la autonomia del tercero en cuanto al manejo de su propia empresa en aspectos administrativos, financieros y de recurso
humano, con independencia de quien lo contrate, porque de lo que se trata es de producir un resultado final.

Definido el concepto, lo distingue del de mano de obra y/o recurso humano, que tiene un contenido y alcance diferente,
para lo cual la OIT especifica que “el objetivo Unico o predominante es el suministro de mano de obra (y no de bienes y
servicios) por parte del subcontratista a la empresa usuaria, la cual puede pedir a los interesados que trabajen en sus
locales junto con sus propios asalariados o que lo hagan en otra parte, si la organizacion de la produccion asi lo requiere”.

En ese orden de ideas, no se debe confundir la subcontratacion de bienes y de servicios con la laboral, que, aunque
tienen en comun el acudir a un tercero, se trata de dos situaciones con naturaleza y caracteristicas diferentes”.
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tercerizacion en una sola, al unificarlas en un solo término que no se habia utilizado
en la legislacion colombiana: “tercerizacion laboral”, entendida esta como “los
procesos que un beneficiario desarrolla para obtener bienes y servicios de un
proveedor, siempre y cuando cumplan con las normas laborales vigentes” (D.
1072/15, art. 2.2.3.2.1, num. 69; D. 583/16, art. 1), habilitando de esta forma a
toda persona natural o juridica a manejar trabajadores a terceros bajo la figura de
la tercerizacion de procesos de bienes y de servicios sin diferenciacion alguna.

Ante la confusidn generalizada, como se indic en precedencia el Consejo de Estado
(2218-2016), anuld la parte de la definicién y el alcance de ese Decreto 583 del
2016, haciendo una clara distincién de lo que debe entenderse en la legislacion
colombiana por “tercerizacién”, que aplica a la de bienes y de servicios como
resultado final, y la “intermediacion laboral”, que se refiere al envio de trabajadores
en mision a terceros para colaborarles temporalmente en sus actividades misionales
permanentes, actividad que Unicamente podra ser desarrollada por las empresas de
servicios temporales segun el articulo 71 de la Ley 50 de 1990 y el Decreto 4369 de
2006, hoy incorporado en el decreto Unico reglamentario nUmero 1072 de 2015.
Por lo tanto, esta actividad no estd permitida a ninguna persona natural o juridica
que no esté debidamente acreditada como Empresas de Servicios Temporales a
través de una autorizacidon otorgada por este Ministerio y solo de adelantar en los
casos que la Ley asi lo haya autorizado”.

Asi las cosas, la “tercerizacién” esta prevista para el caso de los contratistas
independientes, las cooperativas de trabajo asociado, las empresas asociativas de
trabajo y el contrato colectivo sindical. Basta con solo revisar el objeto social de
cada una de estas figuras para constatarlo.

Y cuando se trata de “intermediacidén laboral”, debe entenderse el envio de
trabajadores en mision a terceros para colaborarles temporalmente en el desarrollo
de sus actividades misionales permanentes es decir, las actividades propias del
usuario contratante, o sea, las misionales permanentes, que, para el caso particular
de la prestacion del servicio temporal, se definen como “aquellas actividades o
funciones directamente relacionadas con la produccion del bien o servicios
caracteristicos de la empresa”. (D. 1072/15, art. 2.2.8.1.41, tercer parrafo)

En este contexto, la medida de temporalidad aplica a los servicios especificos y
concretos de colaboracidon que se presenten en la actividad de un tercero
beneficiario de ese servicio, que la ley llama usuario, en los eventos o situaciones
que se resefian en la ley como reemplazos de personal por diferentes razones,
incrementos en la produccion, ventas o transporte, sector agricola y cualquier tipo
de servicio (L. 50/90, art. 77), es decir, la medida de temporalidad no aplica al
trabajador en mision, ni al cargo que este desempefia, ni al oficio, sino que
corresponde a la naturaleza del evento previsto por la ley.

Es decir, que no se debe confundir la intermediacion laboral (envio en mision de
trabajadores a terceros para colaborar temporalmente en desarrollo de sus
actividades misionales permanentes) con la tercerizacion de bienes y de servicios,
pues debe tenerse claridad que en la “tercerizacién” se acude a terceros para
obtener un resultado final en la produccion de un bien o la prestacidon de un servicio
y que se ejecuta por el contratado con sus propios recursos técnicos,
administrativos, financieros y humanos, y con plena autonomia y que los Unicos
autorizados por ley para intermediar laboralmente en labores misionales
permanentes de forma temporal son las empresas de servicios temporales.
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En la intermediacion laboral, la contratacion de trabajadores en mision es directa y
no indirecta, ni precaria. Es el mecanismo previsto por la ley para la formalizacion
del trabajo flexible y quienes utilizan la figura de la tercerizacion tienen limitacion
para hacer intermediacion laboral, mas no para el desarrollo y/o ejecucidon de
actividades de produccién de bienes y prestacion de servicios en labores misionales
del tercero, es decir que su restriccion es para hacer intermediacion laboral.

En consecuencia, al evidenciarse la ilegalidad de la intermediacion laboral, el
verdadero empleador aqui es el Hospital Federico Lleras Acosta quien se beneficid
del trabajo en razén a la prestacion personal del servicio, lo que deriva en un
contrato de trabajo realidad, como lo ha dejado claro la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en distintas sentencias como la SL1832-2021 o la SL1304-2021
y, en ese orden, en aplicacién al principio de primacia de la realidad sobre las
formalidades, concluye la Sala que la demandada HOSPITAL FEDERICO LLERAS
ACOTAS, fue el verdadero empleadora del sefior FREDY HERNANDO MENDOZA
CALDERON.

Otro aspecto que fue recurrido es la continuidad en la prestacion del servicio, pese
a la existencia de diversos contratos que fueron allegados al plenario, con las demas
pruebas documentales adosadas ha de tenerse por demostrado un solo contrato,
pues conforme a los aportes al plenario, estos fueron realizados en forma continua
e ininterrumpida, lo que corrobora lo asegurado por los testigos, que no hubo
interrupcién entre uno y otro contrato, por tanto, conforme a lo decantado por la
jurisprudencia nacional luego de valorar esta practica de intermediacion laboral,
impuso en una sana hermenéutica, crear una barrera de proteccidon en procura de
evitar que este tipo de contratacion se utilizara para evadir obligaciones laborales
minimas e irrenunciables.

Para reafirmar la posicidn basta con recodar la linea que sobre la materia ha indicado
la Doctrina Constitucional, en lo que respecta al “tercero” establecido en el articulo
77 de la ley 50 de 19903, e igualmente la jurisprudencia de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia ha tenido la oportunidad de referirse al respecto®.

S Bl fijar en el caso de este numeral un término minimo de seis meses, prorrogable "hasta por seis (6) meses mds”, es,
precisamente, la proteccién del trabajador permanente. Si la empresa quiere incrementar su produccion permanentemente, no
podrd seguir este camino. En el proyecto de ley, el término inicial y el de prérroga eran de un afio, que el Congreso de la Repuiblica
redujo a la mitad; pero la finalidad, inequivoca, era la misma. En la exposicién de motivos, al respecto, se lee:

"El control de las agencias temporales de empleo es un tema clave para que la reforma laboral cumpla el objetivo de mejorar la
estabilidad de los trabajadores colombianos.

"El pliego de modificaciones incluye algunos puntos que seguramente ayudardn a desmontar los abusos que bastantes perjuicios
estdn causando a los trabajadores. Son los siguientes:

”Se disminuyen a un afio, con otro de prérroga, los periodos mdximos de contratacion de trabajadores temporales. La medida debe
evitar que persista la tendencia de sustituir trabajadores permanentes por temporales”.

Si se compara esta norma con el articulo 25 de la Constitucion, se ve que se ajusta al principio de que el trabajo "goza, en todas
sus modalidades, de la especial proteccién del Estado...3”

« CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE CASACION LABORAL MAGISTRADO PONENTE EDUARDO LOPEZ
VILLEGAS Referencia: Expediente No.31507 Acta No. 23 Bogota, D.C., trece (13) de mayo de dos mil ocho
(2008):

"En los cargos gue se examinan conjuntamente se plantea, en sintesis, que la superacion del término de la contratacion
de trabajadores en mision, de seis meses prorrogables hasta por seis meses mds, genera una situacion juridica
contractual diferente a la ficticiamente contratada, conforme a la cual la empresa usuaria pasa a ser el empleador directo
de la trabajadora y la empresa de servicios temporales a ser deudora solidaria de las acreencias laborales, apoyado en
razonamientos coincidentes expuestos en sentencia de 24 de abril de 1997, radicacion 9435.

Bajo el contexto enunciado, en opinion de la acusacion le corresponde en este caso al INSTITUTO DE FOMENTO
INDUSTRIAL IFI —CONCESION SALINAS- cancelar a la accionante las prestaciones sociales propias de los trabajadores
oficiales.

Planteamiento que resulta acorde con el criterio doctrinal sentado en la sentencia citada relativo a que frente a la
contratacion fraudulenta, por recaer sobre casos distintos para los cuales se permite la vinculacion de trabajadores en
mision, por los articulos 77 de la Ley 50 de 1990 y 13 del Decreto Reglamentario 24 de 1998, o, también, cuando se
presenta el desconocimiento del plazo maximo permitido en estos preceptos, solo se puede catalogar a la empresa de
servicios temporales como un empleador aparente y un verdadero intermediario que oculta su calidad en los términos
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Es de resaltar que tampoco se demostrd que la vinculacién del accionante haya
obedecido a la necesidad de reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia,
en incapacidad por enfermedad o maternidad, y mucho menos para atender el
incremento en la produccidn, el transporte ni las ventas de productos o mercancias.

Asi las cosas, estima la Sala que la decision adoptada por el Juez de primer grado
no se ajusta al material probatorio allegado y que el Hospital demandado no cumplié
en este evento con la carga de la prueba de su incumbencia, la cual se dirigia a
desvirtuar la presuncion legal que operaba en favor del actor al demostrar la
prestacion personal de sus servicios a la Empresa Social del Estado accionada.

Siendo asi, no le queda mas a la Sala que declarar que entre el demandante y el
Hospital Federico Lleras Acosta existid un verdadero contrato de trabajo, por el
periodo del 1° de noviembre de 2009 al 8 de agosto de 2015 en el cual el primero
ejercia funciones en calidad de trabajador oficial, en ese orden ideas, corresponde
en esta instancia, analizar las prestaciones sociales propias de tal calidad.

Previo a efectuar las liquidaciones correspondientes, se procede a analizar la
excepcion de “Prescripcion”.

Teniendo en cuenta las labores desarrolladas por el demandante y la naturaleza de
la entidad demandada, nos encontramos frente a un trabajador oficial.

En tratdndose de trabajadores de tal naturaleza encontramos que la excepcion de
prescripcion se encuentra regulada por el Decreto 3135 de 1968 articulo 41, que
establece:

“Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto
prescribirén en tres afnos, contados desde que la respectiva obligacion se haya
hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente,
sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe Ila
prescripcion, pero solo por un lapso igual”.

A su vez el Decreto 1848 de 1969, reglamento el referido Decreto 3135 de 1968,
indicando en su articulo 102:

“...1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135
de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) afos, contados a partir de la fecha
en que /a respectiva obligacion se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o
empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado,
interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual.”

En este orden de ideas, para efectos de no permitir que el transcurso del tiempo
extinga las acciones o derechos a que haya lugar, es menester conforme a lo
antedicho, que el trabajador eleve reclamacion al empleador de los derechos que
pretende le sean reconocidos, eso si dentro del término mismo de la prescripcion,
obviamente para que opere la figura de la interrupcién del mismo.

del articulo 35-2 del C. S. del T., lo cual determina necesariamente que el usuario sea ficticio y por ende deba tenerse
como verdadero empleador..”
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Obra a folios 38 a 40 del expediente, el escrito de reclamacion elevada por el sefior
FREDY HERNANDO MENDOZA CALDERON al ente Hospitalario demandado, el cual
fue recibido el 29 de junio de 2016, y la demanda que nos ocupa fue presentada el
1° de agosto de 2016 (fl.1), desprendiéndose claramente que las acreencias
laborales causadas con anterioridad al 29 de junio de 2013, se encuentran
prescritas, a excepcion de las cesantias.

Salarios:

Indicd el actor que al momento de terminarsele el contrato, le quedaron adeudando
salarios del 1° al 8 de agosto de 2015, sin embargo, dichas sumas fueron cubiertas
a folios 27 y 28, no siendo viable ordenar suma alguna.

Cesantias:

Por disposicion del Art. 45 del Decreto 1045 de 1978, estas deben ser liquidadas de
acuerdo con los factores, siempre que se perciba al momento de la liquidacion, tales
como: La asignacion basica mensual, gastos de representacion y la prima técnica,
dominicales y feriados, horas extras, auxilios de alimentacion y transporte, prima
de Navidad, bonificaciébn por servicios prestados, viaticos que reciban los
funcionarios y trabajadores en comision cuando se hayan percibido por un término
no inferior a ciento ochenta dias en el Ultimo afno de servicio, los incrementos
salariales por antigiiedad adquiridos por disposiciones legales anteriores al Decreto-
ley 710 de 1978 y la prima de vacaciones.

Ahora bien, sin olvidar la prescripcion, debe decirse que sobre este concepto no
esta llamada a prosperar, por cuanto la exigibilidad de esa obligacién se materializa
a la finalizacion del vinculo laboral del trabajador que para este caso se produjo el
8 de agosto de 2015, sin embargo, en las pretensiones solo se pide el pago del
periodo del 1° de abril y el 8 de agosto de 2015, por tanto, le corresponde por este
concepto la suma de $391.259.00, incluidas las doceavas partes de las primas de
navidad y vacaciones.

. 1/12 PRIMA 1/12 PRIMA SALAR BASE ;
ANO DIAS SALARIO NAV. VACAC. CQT. V/R CESANTIAS
2015 128 $1,050,000,00 $27,082,00 $23,333,00 $1,100,415,00 $391.259.00

TOTAL $391.259.00

Intereses a las cesantias

En cuanto a los intereses a las cesantias, no procede su pago como lo ha reiterado
la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL1148-2016, que esta en armonia con lo establecido por la Corte
Constitucional en sentencia C-625/98 en la cual declard la exequibilidad del articulo
12 de la Ley 432 de 1998 en donde se encuentra establecido este concepto para
los servidores publicos, y precisdé que «e/ pago de los intereses esta a cargo del
Fondo y no de los empleadores», por lo que no puede entrarse a un analisis con
miras a imputar un cargo que por ley no le corresponde a la entidad publica aqui
demandada.

Prima de servicios y bonificacidon por servicios.
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La Corte Constitucional mediante sentencia C-402 de 2013, declaré exequible
la expresion "del orden nacional” contenida en el articulo 1° del Decreto en
mencion, por lo tanto, si el maximo organo de la jurisdiccién constitucional ya
considerd que tal aparte de la norma no es contrario a la Constitucidn, no existe
razén valida para continuar acogiendo el criterio del H. Consejo de Estado de
inaplicar la referida expresion, y en consecuencia el criterio de esta Corporacion,
a partir de la sentencia proferida el dia 21 de mayo de 2014, dentro del radicado
2013-00007-014, es que a los trabajadores oficiales del orden territorial,
departamental o municipal no resulta procedente reconocerles la prima de
servicios y la bonificacion por servicios de que trata el Decreto 1042 de 1978.

Criterio de doctrina constitucional de obligatorio cumplimiento, por los efectos
erga omnes de las sentencias de control de constitucionalidad abstracto, tal y
como lo ordena la sentencia C-461 de 2013.

Con esta posicion se recogid cualquier otro criterio que se haya expuesto al
respecto con anterioridad sobre el reconocimiento de los factores salariales
anteriormente referidos a trabajadores oficiales del orden territorial,
departamental o Municipal®>. Por lo anterior, al ser el aqui demandante un
trabajador oficial del orden Municipal, no tiene derecho al reconocimiento de la
prima de servicios, menos a cualquier tipo de reajuste, asi como la bonificacidn
por servicios prestados.

Auxilio de transporte

Conforme con el Decreto 2732 de 2014, para el afio 2015 este auxilio asciende
a $74.000.00 mensual, para aquellos trabajadores que no devenguen suma
superior a dos salarios minimos legales mensuales vigentes.

Indicé el demandante que este auxilio no le fue reconocido por el periodo del
1° de abril al 8 de agosto de 2015, sin embargo, revisadas las nédminas de pago
presentadas por GRUCON SAS a folios 200 a 209, se evidencia este concepto
fue cancelado al actor, por tanto, se niega este pedimento.

Aportes a pension

Se indico en las pretensiones el impago por el periodo del 1° al 5° de marzo de
2012, sin embargo, a folio 96 del cuaderno 2 se allegé la planilla de aportes,
observandose que por ese mes se efectuaron aportes por 30 dias, no siendo
viable acceder a su pedimento.

Indemnizacion por no consignacion de cesantias:

En el presente asunto, tal como fue liquidada las cesantias, solo se peticiono el
pago del periodo del 1° de abril al 8 de agosto de 2015, aceptando el
demandante que los periodos anteriores fueron cubiertos, por tanto, no hay
lugar a ordenar suma alguna por este concepto, por no haberse generado su
causacion.

Prima de vacaciones

5 En este mismo contexto reevalu6 la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia el aspecto relacionado
con la viabilidad de la consulta de las decisiones que afectan a Colpensiones. Rad. 51237.
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De acuerdo con el literal d) del articulo 5 del Decreto 1045 de 1978, los empleados
tienen derecho a percibir una prima de vacaciones, el cual conforme al articulo 25
del mismo texto legal es el auxilio econdmico que percibe el empleado, por valor de
quince dias de salario, con el fin de que disponga de mas recursos para disfrutar de
su periodo de descanso. Esta prima no se perdera cuando al empleado le sean
compensadas las vacaciones o cuando se retire de la entidad por motivos diferentes
a destitucién o abandono del cargo.

Asi las cosas, se ordenara el pago de esta prima en suma de $175.000.00,
correspondiente a 5 dias, con salario de $1.050.000.00.

Prima de navidad:

La Prima de Navidad es una prestacién social que consiste en el pago que realiza el
empleador al servidor en la primera quincena del mes de diciembre de la suma
equivalente a un mes del salario que corresponda al cargo desempenado a treinta
de noviembre de cada ano, por haber servido durante todo el afio civil. En el evento
de que el empleado no haya laborado todo el afo, tendra derecho a la mencionada
prima de Navidad en proporcién al tiempo laborado, a razén de una doceava parte
por cada mes completo de servicios, que se liquidara y pagara con base en el ultimo
salario devengado, o en el Ultimo promedio mensual si fuere variable. Para el
reconocimiento y pago de la prima de Navidad se tendran en cuenta los siguientes
factores, establecidos en el articulo 33 del Decreto 1045 de 1978: asignacion basica
mensual sefialada para el respectivo cargo, los incrementos de remuneracion a que
se refieren los articulos 49 y 97 del decreto-ley 1042 de 1978, los gastos de
representacion, la prima técnica, cuando constituya factor de salario, los auxilios de
alimentacion y de transporte, prima de vacaciones y la bonificacién por servicios
prestados.

Corresponde su ordenamiento en suma de $2.783.860.00, incluida la doceava de
la prima de servicios y prima de vacaciones.

ANO DIAS SALARIO 1/12 PRIMA VACAC. V/R PRIMA NAVIDAD
2009 60 Prescrito Prescrito
2010 360 Prescrito Prescrito
2011 360 Prescrito Prescrito
2012 360 Prescrito Prescrito
2013 360 $1,000,000,00 $ 20.833,00 $ 1.020.833.00
2014 360 $1,050,000,00 $ 43.750,00 $ 1.093.750.00
2015 210 $1,124,000,00 $23,333,00 $ 669.277.00

TOTAL $ 2.783.860.00

Vacaciones:

De acuerdo con el articulo 12 del Decreto 1045 de 1978, los empleados tienen
derecho a disfrutar de sus vacaciones dentro del ano siguiente a la fecha en que se
cause el derecho y pueden ser concedidas de oficio o a peticion de parte; asi mismo
en el articulo 18 de la misma disposicion se sefiala que el valor correspondiente a
las mismas, sera pagado, en su cuantia total, por lo menos con cinco (5) dias de
antelacion a la fecha sefalada para iniciar el goce del descanso remunerado.
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El demandante adquirié el derecho a su reconocimiento en forma proporcional en
suma de $175.000.00, por el periodo del 1° de abril al 8 de agosto de 2015,
equivalente a 5 dias, liquidados con salario de $1.050.000.00.

Indemnizacion moratoria

Para resolver, sea lo primero indicar que esta indemnizacion se encuentra contenida
en el articulo 52 del Decreto nimero 2127 de 1945, modificado por el articulo 1°
del Decreto 797 de 1949, cuyo tenor literal prescribe:

ARTICULO 1o. El articulo 52 del Decreto numero 2127 de 1945, quedara asi”

ARTICULO 52. Salvo estjpulacion expresa en contrario, no se considerard
terminado el contrato de trabajo antes de que el patrono ponga a disposicion del
trabajador el valor de todos los salarios, prestaciones e indemnizaciones que le
adeude, salvo las retenciones autorizadas por la ley o la convencion, si no hubiere
acuerdo respecto del monto de tal deuda, bastara que el patrono consigne ante
un juez o ante la primera autoridad politica del lugar la cuantia que confiese
deber, mientras la justicia del trabajo decide la controversia.

PARAGRAFO 2o. Los contratos de trabajo entre el Estado y sus servidores, en los
casos en que existan tales relaciones juridicas conforme al articulo 4° de este
Decreto, solo se consideraran suspendidos hasta por el término de noventa (90)
dias, a partir de la fecha en que se haga efectivo el despido o €l retiro del
trabajador. Dentro de este término los funcionarios o entidades respectivas
deberan efectuar la liquidacion y pago de los correspondientes salarios,
prestaciones e indemnizaciones que se adeuden a dicho trabajador.

De conformidad con la norma en comento, hay lugar a imponer sus consecuencias,
luego de un término de noventa (90) dias contados desde la fecha en que se haga
efectivo el despido o retiro del trabajador.

La jurisprudencia nacional ha sefialado que su aplicacién no es automatica, siendo
deber del fallador analizar si la conducta omisiva del empleador ante el impago
incurrido, estuvo revestida de buena o de mala fe. En el primer evento habria que
exonerar del pago de la misma, en tanto que en segundo hay lugar a su imposicion.

En este orden, toda decision que conlleve a la determinacion de aplicar o no una
sancion, impone al juzgador el deber de indagar, con serena imparcialidad, la
seriedad de los motivos que haya podido tener el empleador para no pagar, como
es su deber legal, las prestaciones sociales a quien le ha prestado un servicio
personal de caracter laboral.

En el presente asunto se tiene que el HOSPITAL FEDERICO LLERAS ACOSTA, al
descorrer el traslado, quiso justificar su actuar, manifestando que el Art. 59 de la
Ley 1438 de 2011, lo faculta para desarrollar sus funciones mediante contratacién
de terceros y que las actividades desarrolladas por el actor, no corresponden a las
ordinarias e inherentes de dicho ente Hospitalario.

Al respecto sefiala la Sala que si bien el Art. 59 de la Ley 1438 de 2011 le confiere
facultades para desarrollar las actividades mediante contratacién de terceros,
también lo es que en sentencia C-171 de 2012, se declaré exequiblemente
condicionado dicho articulado en el entendido que la potestad otorgada a las
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Empresas Sociales del Estado para operar mediante terceros, solo es permitida
siempre y cuando no se trate de funciones propias de la entidad®.

Igualmente precisa la Sala que si bien, la funcion desarrollada por el demandante
no comprende su objeto social basico o principal, si existe conexidad con las
actividades como entidad que presta un servicio de salud y, en aplicacion del Art.
20 del Decreto 2127 de 1945, se declard el contrato de trabajo con la demandada,
no evidenciando esta Sala buena fe en su actuar, pues se considera que la
modalidad contractual, estuvo encaminada a desconocer derechos laborales
circunstancia que da cuenta de un actuar desconocedor de la buena fe y no debid
disfrazar un verdadero contrato de trabajo con quien efectivamente prestd sus
servicios bajo su subordinacion y dependencia, evidenciandose la intencién de la
demandada de ocultar su verdadera condicion de empleador con las sucesivas
contrataciones con terceros, sin interrupcion alguna entre una empresa y la otra.

De acuerdo a lo anterior, no puede dejarse de considerar que se procurd por parte
del demandado, el desarrollo de labores propias de su objeto social a través de
contratacion de terceros, cuando lo procedente era su realizacién por personal de
planta, circunstancias que conllevan a inferir un animo en la entidad de librarse de
cargas prestacionales al proceder de tal manera.

Ademas, ha de senalarse que de acuerdo con lo establecido en esta providencia,
esto es, la existencia de un contrato realidad, en el que el Hospital funge como
empleador, se vislumbra respecto de ésta la mala fe, al pretender ocultar el
verdadero contrato de trabajo desarrollado entre la entidad hospitalaria y el
demandante, quedando constatado por esta Sala, la forma como prestd sus
servicios, que lo fue de manera personal, recibiendo como contraprestacion por
esos servicios una suma de dinero mensual, se ajusta a los parametros sefialados
por la ley para considerar que el Hospital trato de ocultar su verdadera condicion
de empleador respecto de un trabajador que ostentd la calidad de oficial, para que
se tuviera como verdaderos empleadores a las empresas que tercerizaron
otorgandole la calidad de trabajador particular.

Es de precisar que la tercerizacion esta autorizada legalmente siempre y cuando no
sea para desconocer derechos laborales, sin embargo, la forma como se pretendio
utilizar esta figura denota una intencién de no asumir una vinculacién directa como
trabajador oficial de la entidad, con el Unico fin de evadir las responsabilidades que
se desprenden de un contrato de trabajo, respecto de un trabajador al que se le
aplican las normas de trabajador oficial, que difieren las del trabajador particular al
que se le aplican las normas del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Bajo este entendido, se concluye entonces que no existe una circunstancia fundada
que permita establecer que el HOSPITAL FEDERICO LLERAS ACOSTA, cuenta con

6 171 de 2012 "Por consiguiente, la Sala evidencia en este caso, la necesidad de incorporar al entendimiento de la
norma acusada, la Unica interpretacion constitucional posible de la misma, de conformidad con la Constitucion y /a
Jurisprudencia de este Alto Tribunal, segun la cual, la potestad de contratacion otorgada por el precepto demandado a las
Empresas Sociales del Estado para operar mediante terceros, solo podra llevarse a cabo siempre y cuando no se trate de
funciones permanentes o propias de la entidad, cuando estas funciones no puedan llevarse a cabo por parte del personal
de planta de la entidad o cuando se requieran conocimientos especializados. Por lo tanto, la Corte declarara en la parte
resolutiva de esta sentencia, la exequibilidad condicionada del articulo 59 de la Ley 1438 de 2011, en el sentido anunciado.

Finalmente, esta Corporacion encuentra necesario advertir nuevamente a las autoridades administrativas y empleadores
del sector publico, asi como también a las empresas privadas y empleadores del sector privado, la necesidad de que
respeten el vinculo laboral para el desempefio de funciones permanentes y propias del objeto de las entidades
contratantes, de manera que se garantice el contrato laboral y se protejan los derechos laborales de los trabajadores. A
este efecto, la Sala recuerda que el desconocimiento del vinculo laboral y de los derechos laborales de los trabajadores
acarrea graves consecuencias administrativas y penales”.
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una justificante para haber desconocido los derechos que le asistian al actor, quien
se vio obligado a acudir a la jurisdiccion para procurar el respecto de sus garantias
minimas, evidenciandose que esos contratos fueron aparentes, para lo cual se
reitera que la intencién que se deduce de esa forma de contratacién era la de no
asumir las consecuencias de contratarlo directamente por quien verdaderamente
ejercicio el poder subordinante, estando ausente la buena fe de la parte
demandada, motivo por el que se impondra la condena por indemnizacién moratoria
en suma de $37.466.00 diarios a partir del 9 de noviembre de 2015, hasta cuando
se cancelen las condenas impuestas a favor del actor.

En estos términos queda resuelto el recurso de apelacién interpuesto por el
demandante, debiendo revocar la sentencia de primera instancia, para en su lugar
acceder al contrato de trabajo alegado.

De la solidaridad:

Es menester preciar que el articulo 35 del C.S.T.S.S., en cuanto a la intermediacion
laboral y la solidaridad, prescribe:

"ART. 35.- Simple intermediario.

(...) 3. El que celebre contrato de trabajo obrando como simple intermediario debe
declarar esa calidad y manifestar el nombre del patrono. Si no lo hiciere asi
responde solidariamente con el patrono de las obligaciones respectivas...”

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacién Laboral, ha
considerado que:

"En todo caso los intermediarios, cualquiera que sea su modalidad, no son e/
empleador sino su representante para efectos de la contratacion (C.S.7T, art 32) e
incluso algunos son meros corredores de colocacion, conforme arriba se djjo, es
decir personas naturales o juridicas cuya actividad radica en postular trabajadores
a solicitud de un eventual empleador interesado, quien, si lo estima pertinente,
vinculara directamente al postulado caso en el cual debera cancelar un monto
establecido al agente.

Pues bien, las E.S.T. son empleadores y actuan como tales, mientras que los
intermediarios, aungue ocasfonalmente pueden comportarse como patronos nunca
lo son en realidad. Las E.S. T responden de los derechos de los trabajadores, al paso
que los intermediarios no se obligan a titulo personal sino en representacion del
patrono, y solo son responsables por solidaridad cuando ocultan su caracter para
revestirse de la apariencia patronal. A diferencia de las E.S.T. los intermediarios
pueden ser personas naturales o juridicas, normalmente su actividad se ejerce sin
el control forzoso de la autoridad administrativa del trabajo, salvo en lo que toca
con las agencias de colocacion”.”

Entonces, al encontrarse acreditada la intermediacion laboral y precisarse la calidad
de empleador del Hospital Federico Lleras Acosta, como beneficiaria del servicio, asi
como la desnaturalizacion del contrato de trabajo que las demandadas pretendieron
efectuar frente a la relacion suscitada con el sefior FREDY HERNANDO MENDOZA
CALDERON, hay lugar a dar aplicacion al articulo 35 del C.S. del T. y la

7 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia del 24 de abril de 1997. Rad. 9435. M.P.
Francisco Escobar Henriquez.
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jurisprudencia en cita y, declarar solidariamente responsable de las condenas
impuestas a la sociedad GRUCON S.A.S., de conformidad con el ultimo contrato de
trabajo que celebro el ente Hospitalario y del cual se ordenaron sumas a favor del
demandante.

Costas a Cargo del Hospital demandado en suma de $908.526.00.
DECISION.

En mérito de lo expuesto la Sala III de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Ibagué, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 20 de abril de 2018 por el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Ibagué, dentro del proceso Ordinario Laboral
promovido por FREDY HERNANDO MENDOZA CALDERON contra el HOSPITAL
FEDERICO LLERAS ACOSTA E.S.E.

SEGUNDO: DECLARAR que entre FREDY HERNANDO MENDOZA CALDERON v el
HOSPITAL FEDERICO LLERAS ACOSTA E.S.E., existi6 un contrato de trabajo a
término indefinido por el periodo del 1° de noviembre de 2009 y el 8 de agosto de
2015.

TERCERO: CONDENAR al HOPITAL FEDERICO LLERAS ACOSTA ES.E. y
solidariamente a GRUCON S.A.S. a pagar al sefior FREDY HERNANDO MENDOZA
CALDERON las siguientes sumas:

-$391.259.00 por cesantia

-$175.000.00 por prima de vacaciones

-$2.783.860.00 por prima de navidad

-$175.000.00 por vacaciones

-$37.466.00 diarios a partir del 9 de noviembre de 2015 y hasta cuando se cancele
las condenas impuestas, a titulo de indemnizacion moratoria.

CUARTO: NEGAR las demas pretensiones.

QUINTO: Costas en esta instancia a cargo de la demandada. Para su liquidacion
se fija como agencias en derecho la suma de $908.526.00.

SEXTO: Oportunamente devuélvase el expediente al juzgado de origen.

SEPTIMO: Notifiquese esta decision a las partes por estado, conforme dispone el
Art. 9° del Decreto Ley 806 del 4 de junio de 2020.

OSVALDO TENORIO CASANAS
Magistrado
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