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JUZGADO CUARENTA Y SIETE ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., trece (13) de mayo de 2020.

Clase de Proceso : Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante - ERIKA ROCIiO TINJACA CANON
C.C. No. 1.033.707.899 de Bogota
Demandado : HOSPITAL EL TUNAL Il Nivel- hoy SUBRED INTEGRADA DE
SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E.
Radicacion :N°11001334204720180005800
Asunto : Contrato Realidad

Como toda la actuaciéon de la referencia se ha efectuado conforme a las reglas
adjetivas que le son propias, sin que se observe causal alguna que invalide lo
actuado, es procedente proferir decision de mérito, para lo cual el Juzgado
Cuarenta y Siete Administrativo del Circuito de Bogotd, en ejercicio legal de la
Funcién Publica de administrar Justicia que le es propia, y con observancia plena

al derecho aplicable, dicta la presente

SENTENCIA

1.-ANTECEDENTES

1.1.- DEMANDA:

1.1.1 ASUNTO A DECIDIR Y COMPETENCIA

Con fundamento enlos articulos 187 y 189 del CPACA, procede el Despacho a decidir
en primera instancia, el medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
regulada por el articulo 138 ibidem, promovida por la sefiora ERIKA ROCIO TINJACA
CANON actuando a través de apoderado especial, contra el HOSPITAL EL TUNAL Il
Nivel -hoy SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.SE.
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La parte demandante solicita las siguientes:

1.1.2 PRETENSIONES'

“PRIMERA: Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en la comunicacion
0OJU-E-1547-2017 de fecha 15 de agosto de 2017, y notificado el dia 17 de agosto de
2017, suscrito por la Doctora GLORIA EMPERATRIZ BARRERO CARRETERO, Jefe
Oficina Asesora Juridica de la “SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD
SUR E.S.E.”, por medio del cual se NEGO el pago de las acreencias laborales derivadas
de la existencia de un contrato de trabajo realidad que existio entre el HOSPITAL EL
TUNAL 111 NIVEL HOY “SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR
E.S.E.”y lasefiora ERIKA ROCIO TINJACA CANON durante el periodo comprendido
del dia 1 DE ENERO DE 2014 HASTA EL 30 DE JUNIO DE 2017.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad precedente
singularizada y previa declaratoria de la existencia del contrato de trabajo realidad se
CONDENE a la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E a
pagarle a mi representada ERIKA ROCIO TINJACA CANON, a titulo de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO los siguientes conceptos:

a) A titulo de reparacién del dafio, las diferencias salariales existentes entre los
servicios remunerados por prestacion de servicios y salarios legales y
convencionales pagados en la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE
SALUD SUR E.S.E a los JEFES DE ENFERMERIA desde el DIA 01 DE
ENERO DE 2014 HASTA EL 30 DE JUNIO DE 2017 sumas que deben ser
ajustadas en los términos del inciso 4° art. 187 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

b) Que pague a titulo de indemnizacion el valor equivalente al auxilio de las
Cesantias causadas durante todo el tiempo de prestacion de servicios liquidado
con la asignacién legal asignada al cargo de ENFERMERA JEFE de la
SUBRED INTEGRADA DE SERVICOS DE SALUD SUR E.S.E, entre el dia
1 DE ENERO DE 2014 HASTA EL 30 DE JUNIO DE 2017, sumas que deben
ser ajustadas en los términos del inciso 4° art. 187 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

c) Los intereses a la Cesantias causadas sobre los saldos que arroje la liquidacion
del auxilio a las cesantias afio por afio conforme al literal anterior.

d) Que pague atitulo de indemnizacion el valor equivalente a las Primas de caracter
legal de SERVICIOS de junio y diciembre de cada afio causadas desde el dia 1
DE ENERO DE 2014 HASTA EL 30 DE JUNIO DE 2017, sumas que deben
ser ajustadas en los términos del inciso 4° art. 187 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

e) Las Primas de caracter Extralegal de Navidad de cada afio, causadas desde el
dia 01 DE ENERO DE 2014 HASTA EL 30 DE JUNIO DE 2017 sumas que
deben ser ajustadas en los términos del inciso 4° art. 187 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

f) Las Primas de caracter Extralegal de Vacaciones de cada afio causadas desde
el dia 01 DE ENERO DE 2014 HASTA EL 30 DE JUNIO DE 2017 sumas que
deben ser ajustadas en los términos del inciso 4° art. 187 Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

g) Lacompensacion en dinero de las vacaciones causadas que no fueron otorgadas
ni disfrutadas en tiempo ni compensadas en dinero, sumas que deben ser
ajustadas en los términos del inciso 4° art. 187 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

h) A titulo de reparacion del dafio los porcentajes de cotizacion correspondientes a
los aportes en SALUD y PENSION que le correspondia realizar a la SUBRED
INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E y que debi6 cancelar al
Fondo Pensional y a la E.P.S, desde el 1 DE ENERO DE 2014 HASTA EL 30

L Ver fl. 26-29 del exp.
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DE JUNIO DE 2017 sumas que deben ser ajustadas en los términos del inciso
4° art. 187 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

i) La devolucion del importe de la totalidad de los descuentos realizados por la
SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E a la sefiora
ERIKA ROCIO TINJACA CANON, durante la prestacion de los servicios por
concepto de retencién en la fuente.

j) Laindemnizacién contenida en la ley 244 de 1995 articulo 2°, a razon de un dia
de asignacion de salario por cada dia de mora en el reconocimiento y pago de
las prestaciones sociales legales, extralegales y cesantias reclamadas hasta
cuando se produzca el pago reclamado.

k) La indemnizacion prevista en el paragrafo 1° del articulo 29 de la ley 789 de
2002, denominada salarios moratorios por falta en el pago oportuno de los
aportes a la seguridad social y parafiscales de los Ultimos tres meses, en razon
de un dia de salario por cada dia de retardo en sufragar los aportes parafiscales
de los tres ultimos meses anteriores a la terminacion del contrato de la sefiora
ERIKA ROCIO TINJACA CANON y hasta cuando acredite el pago de los aportes.

) Las cotizaciones en forma retroactiva a la Caja de compensacion Familiar
CAFAM durante el tiempo que labor6 la demandante es decir del 1 DE ENERO
DE 2014 HASTA EL 30 DE JUNIO DE 2017 dichas sumas deberan ser
ajustadas conforme al inciso 4° art. 187 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

m) Que se concede a la demanda al pago de la indemnizacion de que trata el articulo
99 de la ley 50 de 1990, por no afiliar a la demandante al Fondo Nacional del
Ahorro, ni haber efectuado las consignaciones de las cesantias este.

TERCERA: Condeénese a la entidad demandada que pague a la sefiora ERIKA ROCIO
TINJACA CANON, la suma de 100 salarios minimos legales mensuales vigentes por
concepto de dafios morales.

CUARTA: Que se condene a la entidad demandada al pago total inmediato del
restablecimiento del derecho y de la reparacion del dafio causado, ordenando liquidar
intereses de mora, si el pago no se hace efectivo en la oportunidad sefialada conforme a
lo dispuesto en el Inciso 3° del articulo 192 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
de lo Contencioso Administrativo.

QUINTA: Que el demandado, de cumplimiento a las disposiciones del fallo que este
Despacho profiera dentro de los términos establecidos en el articulo 192 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

SEXTA: Se DECLARE que el tiempo laborado por la sefiora ERIKA ROCIO TINJACA
CARNON, identificada con la cédula de ciudadania niimero 1.033.707.899 de Bogot4, bajo
la modalidad de contratos sucesivos denominados de “arrendamiento de servicios de
cardcter privado” y de ‘“prestacion de servicios” con la SUBRED INTEGRADA DE
SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E., se deben computar para efectos pensionales,
ORDENANDO emitir la Certificacion laboral para tal efecto.

SEPTIMA: Se COMPULSEN copias de la sentencia dirigidas al Ministerio de Trabajo
para que imponga MULTA a la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD
SUR E.S.E, contenida en la ley 1429 de 2010 articulo 63, por haber contratado a la
demandante ERIKA ROCIO TINJACA CANON, identificada con la cédula de
ciudadania numero 1.033.707.899 de Bogot4, a través de Contratos de arrendamiento de
servicios personales de caracter privado de prestacion de servicios en forma constante
interrumpida y habitual.

OCTAVA: Se CONDENE al pago de las costas y expensa de este proceso, a la entidad
demandada.

1.3. HECHOS?

2 Ver fls.13-19del exp.
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1.1.3.1. Hechos Relevantes.

Los principales hechos el Despacho los resume asi:

1.

La senora Erika Rocio Tinjacd Candn labord en el Hospital El Tunal Il Nivel
- hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ES.E., a fravés de
confratos de prestaciones de servicios sucesivos, habituales e
ininterrumpidos desde el 01 de enero de 2014 hasta el 30 de junio de 2017,
en el cargo de Enfermera Jefe, devengando un Ultimo salario mensual
de $2.800.000°°, consignado mensualmente a la cuenta de ahorros de la

accionante en el Banco DAVIVIENDA, cumplido el mes de trabajo.

El horario de frabajo que debia cumplir la demandante era dia de por
medio de 7:00 a.m. a 1:00 p.m., recibiendo ordenes de sus superiores,
Aura Maria Vélez, en calidad de enfermera Jefe del Departamento de

Enfermeria.

Las funciones desempenadas por la accionante dentro de la entidad

accionada fueron:

- Manejo de medicamentos, administracion, registro y devolucion.

- Asignacién y distribucidn del personal a cargo segin necesidad vy
velar por la seguridad de los pacientes.

- Notfificar los eventos adversos.

- Verificar el cumplimiento de actividades asignadas.

- Recibo y entrega de turno.

- Readlizacion de actividades bdsicas como, bano, alimentacion,
eliminaciéon cuidados de piel.

- Participar activamente en las capacitaciones, procesos de
induccion, reinduccion especifica y general.

- Velar por la minima estancia de los pacientes, aplicar las guias
protocolos, procedimientos de enfermeria, las novedades
presentadas durante la ejecucidon del contrato, entre las cuales estdn
incapacidades, ausencias, suspensiones y reinicios.

- Participar activamente en la garantia de la seguridad del paciente

durante su permanencia en la entidad.
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- Capacitar al personal de enfermeria para preparar medicamentos y

mezclarlos para su posterior suministro.

La entidad accionada le exigia a la actora afiliarse como trabajadora
independiente al Sistema General de Seguridad Social en Salud vy

Pensiones.

El Hospital El Tunal lll Nivel - hoy Subred Integrada de Servicios de Salud
Sur ES.E., le exigia previa la continuidad laboral adquirir una pdliza de

cumplimiento de Responsabilidad Civil.

La enfidad demandada le descontaba mensualmente el impuesto de
retencion a la fuente y del I.C.A, sin presentarse durante la relacion
contractual ningun tipo de anticipo econdmico, por los contratos

celebrados.

Durante el tiempo que labord la accionante, esta debia portar su carné
de manera obligatoria, asi mismo en este lapso, no se le reconocieron ni
pagaron prestaciones sociales, no se le reconocieron vacaciones, ni le

fueron compensadas en dinero.

Durante mas de fres anos, la demandante y el HOSPITAL TUNAL IIl NIVEL
hoy “SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E", suscribieron
“contratos de arrendamiento y/o prestacion de servicios”, en formatos
previamente elaborados por el Hospital, en donde no se admitian
cambios o modificaciones en relacién a la fecha de inicio, valor del
contrato y terminacion, entre otros, suscritos por la demandante en
atencién a la necesidad de conservar su trabajo, por lo tanto siempre

hubo ausencia de la voluntad.

La accionante estuvo a érdenes exclusivas del Hospital Tunal lll Nivel, hoy,
Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E, no podia delegar las
funciones a ella asignadas, recibia llamados de atencidn en relacion de
su trabajo y felicitaciones verbales de parte de sus jefes inmediatos, tenia
companeros de trabajo que cumplian las mismas funciones pero que
estaban vinculados directamente con la entidad de salud, disfrutando
de todas las prestaciones legales y extralegales, e incluso salarios mads

altos, convencién colectiva que no fue devengada por la demandante.
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10. Para desarrollar sus actividades como Enfermera Jefe, la accionante
siempre utilizd las herramientas, insumos, implementos y el material

suministrado por la enfidad.

11. El dia 02 de agosto de 2017 la senora Erika Rocio Tinjacd Candn a través
de apoderado judicial, solicitd el pago de las prestaciones sociales por

todo el tiempo laborado, interrumpiendo el término de prescripcion.

12. Mediante comunicacion OJU-E-1547-2017 de 15 de agosto de 2017,
noftificada el 17 de agosto de 2017, el Jefe Oficina Asesora Juridica de la
Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E, Dra. Gloria Emperatriz
Barrero Carretero, despacho desfavorablemente los requerimientos de la

demandante.

13. El dia 22 de enero de 2018, se llevd a cabo audiencia de conciliacion
extrajudicial radicada el 14 de noviembre de 2017 ante la Procuraduria
General de la Nacién, declara fallida el 30 de enero de 2018 por el
procurador 196 Judicial |, por ausencia de dnimo conciliatorio entre las

partes.

14. A la fecha, no han sido cancelados a la accionante los valores

correspondientes a prestaciones sociales por la vinculaciéon laboral entre

la accionante y el Hospital Tunal lll nivel, hoy, Subred de Servicios de Salud

Sur E.S.E.

1.1.4. Normas Violadas

Fundamentos de derecho.

Fueron senaladas como transgredidas, las siguientes disposiciones:

1. CONSTITUCIONALES:

Articulos 1, 2, 4, 6, 13, 14, 25, 29, 48, 53, 58, 121, 122, 123, 125, 126, 209, 277 y 351.

2. LEGALES:

- Decretos 3074 de 1968, 3135 de 1968- articulo 8°, 1848 de 1968 articulo
51, Decreto 1045 de 19468 articulo 25, Decreto 01 de 1984, Decreto 1335
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de 1990, Decreto 1250 de 1970 articulos 5° y 71, Decreto 2400 de 1968
articulos 26, 40, 46y 61, Decreto 1950 de 1973 articulos 108, 180, 215, 240,
241y 242, Decreto 1919 de 2002.

- Leyes 4°de 1992, 332 de 1996, 1437 de 2011, 1564 de 2012, 100 de 1993
arts. 15, 17, 18, 20, 22, 23,128, 157, 161, 195, 204, Ley 244 de 1995, 443
de 1998, 909 de 2004, 80 de 1993 art. 32, 50 de 1990 art. 99, 4° de 1990
art. 8y 3135 de 1968.

- Cobdigo Sustantivo del Trabajo, articulos 2°, 23 y 24.

Il. POSICION DE LAS PARTES

2.1 Demandante:

La posicion de la parte demandante se exirae del acdpite de concepto de

violacion3, contenido en libelo introductorio de la accidn, asi:

El apoderado libelista manifiesta que la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur
E.S.E. pretende desconocer la relacién laboral que existié con la senora Erika Rocio
Tinjacd Candén durante mds de 3 anos, sin ninguna justificacion, a pesar de la

constitucion de todos los elementos del contrato realidad.

Entre estos, se encuentra que la demandante labord para la SUBRED INTEGRADA
DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E, en el cargo de ENFERMERA JEFE, desde el dia 01
de enero de 2014 hasta el 30 de junio de 2017, sin la capacidad de delegar sus
funciones, cumpliendo las érdenes impartidas por la senora Aura Maria, dia de por
medio de 7 a.m a 1 p.m devengando un salario mensual de $ 2.800.000°°, aunado
a que esta, portd carné de forma obligatoria durante la permanencia en la
institucion prestadora de salud, tfrabajando con las herramientas dispuestas por el

hospital.

Argumenta que entidad accionada realizé todas las acciones para no contratar
adecuadamente a la demandante y asi omitir la obligacion de pago frente a las
prestaciones sociales que se generd durante todo el tiempo de trabajo como
Enfermera Jefe, utilizando contratos de arrendamiento de servicios de cardcter

privado y de prestacién de servicios personales.

3 Ver fl. 35-58 del exp.
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De ofra parte, cité como precedente jurisprudencial la sentencia C-171 de 2012,
proferida por la Corte Constitucional, en la que se tocan los temas relacionados
con la vinculacion contractual con el Estado, contrato de prestacion de servicios,
contrato de trabagjo, relacion laboral, principio de primacia de realidad sobre la

forma, intermediacion laboral, deslaboralizacion y tercerizacion entre otros.

Indicd, que la demandante como Enfermera Jefe realizé actividades dentro del
hospital, cumpliendo agendas elaboradas por el empleador de domingo a

domingo de forma personal, con pago fijo mensual, materializindose los tres

elementos establecidos en el articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

De oftro lado, refirid que el articulo 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo establece
la presuncion en todo trabajo personal se encuentra regido por un contrato de
trabajo, es asi, como la entidad demandada de mala fe contratd a la senora Erika

Rocio Tinjacd Candn para evadir todas las garantias laborales.

Cito la Sentencia C- 154 de 1997 de la Corte Constitucional que explica la vigencia
del confrato de prestacidn de servicios y su naturaleza temporal, el cual
Unicamente puede contratarse por esta modalidad cuando las actividades que
desarrolla la entidad no puedan realizarse con personal de planta, en aras de

hacer prevalecer el interés general.

Igualmente, frajo a colacion la sentencia emitida por el Consejo de Estado, Seccidn
Segunda, Subseccidén B, C.P, Sandra Lisset lbarra Vélez del 17 de octubre de 2017,
puntualizando que el contrato de prestacién de servicios es una modalidad de
contrato de tipo excepcional, que no hace parte del giro ordinario de las labores
encomendadas a la enfidad, el cual puede ser desvirtuado, cuando se demuestra
subordinacién o dependencia respecto del empleador, adicionalmente a la

prestacion personal del servicio y remuneraciéon por el trabajo cumplido.

Igualmente, frae a colacion la sentencia de 15 de junio de 2011, emitida por el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccion “B"”, Consejero Ponente, Gerardo Arenas Monsalve radicado
25000232500020070039500, en la cual se plantea la importancia de la carga
probatoria para demostrar la prestaciéon personal del servicio, la subordinacion, asi

como la fijacién del horario de trabajo para la prestacién del servicio.
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Frente al alcance normativo del articulo 3° de la ley 80 de 1993, expresa que el
legislador ha impuesto limitantes con el fin de evitar un abuso de esta figura, como
lo es la obligacion de crear empleos de cardcter permanente estipulada en el
Decreto 1950 de 1973 articulo 7°, las normas que determinan o regulan el empleo
publico, Decreto 2503 de 1998, ley 909 de 2004, ley 790 de 2002, ley 734 de 2002.

Frente al reconocimiento de derechos econdmicos, senald el contenido de la
sentencia de 28 de julio de 2005, proferida por el Consejo de Estado, Dentro del
Expediente 5212-03, M.P Tarcisio Cdceres Toro, en donde se analiza el tipo de
vinculacion de los empleados publicos y en consecuencia el derecho a el
reconocimiento de prerrogativas de cardcter prestacional en calidad de

indemnizacién integral.

Finalmente, hace mencidn a la prescripcion trienal de los derechos derivados del
confrato realidad vy, el férmino que debe contarse a partir de la ejecutoria de la

sentencia constitutiva del derecho.

2.1.2 Demandada.

La Subred de Servicios de Salud Sur ES.E, presentd contestaciéon de la demanda en
tiempo#, oponiéndose a cada una de las pretensiones del presente medio de control;
en cuanto al acto administrativo demandado asegura que este no ostenta ningun

vicio de legalidad establecido de forma taxativa en el articulo 137 del CPACA.

Aduce, que frente al caso que nos ocupa la entidad accionada no tiene facultad
nominadora, pues son las normas que reglamentan el empleo publico, las que
regulan la carrera administrativa, entre las cuales se encuentra la ley 909 de 2004 *
Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera

administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”.

En cuanto a la supuesta relacion laboral, el apoderado judicial de Hospital Tunal |l
Nivel E.S.E hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ES.E, asegura que esta
nunca existié, que la demandante no prestd servicios al hospital como se indica en la
accién de nulidad y restablecimiento del derecho, pues esta contaba con plena
autonomia y era conocedora de la realidad, quien tampoco se enconfraba sujeta a

los elementos juridicos de subordinacion, horario y salario.

4 Ver fl. 77-100 del exp.
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La vinculacion de la senora Erika Rocio Tinjacd Candn, se efectud por medio de
confratos de arrendamiento de servicios personales de cardcter privado,
presentando su oferta siempre como contratista, contrato, regido por las normas de
derecho privado, el debido consentimiento de las partes por el término requerido y
teniendo en cuenta el presupuesto aprobado por la entidad hospitalaria para cada

contrato.

En cuanto a la terminaciéon del contrato suscrito, este fue finalizado segun las fechas
senaladas y en cumplimiento de la relacién contractual bajo los pardmetros de
normas privadas, por lo anterior, no se puede afimar que la demandante fue
despedida sin justa causa, ya que no ostentaba la calidad de tfrabajador oficial,
categoria que se encuentra cobijada por una relacién contractual laboral publica,
en consecuencia, asegura la entidad que no se presentd relaciéon laboral alguna
pues no se estructuraron los presupuestos facticos y legales necesarios para dicho

proposito,

Ahora bien, el articulo 195 numeral é° de la ley 100 de 1993, permitié a las ES.E’s la
posibilidad de celebrar contratos bajo los postulados de derecho privado para
atender las necesidades administrativas y de funcionamiento de la entidad, que no
solo agrupan funciones publicas de cardcter permanente sino también las
excepcionales; asi las cosas, la vinculacion aqui presentada se realizd segun las
capacidades, cualidades y calidades ofrecidas en la propuesta presentada por la
demandante, cuya ejecucidén quedd estrictamente delimitada en cuanto a su
terminacioén y liquidacién, de comuUn acuerdo y plena conciencia segun las normas
de derecho privado, no siendo procedente el reconocimiento de las prestaciones
sociales reclamadas, en atencién al objeto contratado pues no existid una

vinculacién laboral.

El Hospital El Tunal lll Nivel - hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ES.E., actud
en los términos de ley conforme al principio de buena fe y siguiendo las normas de
cardcter privado que rigieron los contratos suscritos con la sefora Erika Rocio Tinjacd
Candn, anofandose en cada uno de ellos “El presente contrato de arrendamiento
de servicios personales, EXCLUYE DE MANERA EXPRESA LA RELACION LABORAL por lo
tanto en ningun caso serd considerado como conftrato de trabajo y en desarrollo de
él, el confratista no tendra ninguna relacion laboral con el Hospital”, no generdndose
de esta forma, pago de prestaciones sociales o laborales, no enconfrandose ninguna

causal de nulidad o invalidez, liquidados de comUn acuerdo y con la declaracién de
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las partes de encontrarse a paz y salvo por todo concepto al momento de su

finalizacion.

En el contexto anterior, se busca demostrar que el cargo desempenado por la
accionante no es de aquellos de cardcter permanente dentro de la entidad, pues
tampoco guarda relacion con el objeto social del Hospital, por ende, no es

procedente el reconocimiento de ninguna prestacion laboral.

Se extrae en apartado jurisprudencial de la Sentencia C 154 de 1997, que la Corte
Constitucional ha considerado que entre el contratante y contratista puede existir
una relacion de coordinacion para las actividades necesarias con el fin de cumplir
con el objeto contractual, incluyéndose un horario, recibir instrucciones, reportar
informes, lo que significa que las instrucciones readlizadas a la demandante no
implican la existencia de la relacién contractual alegada, pues se encontraban

inequivocamente al cumplimiento del objeto contractual.

El Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccién B, en providencia del 9 de
febrero de 2004, dentro del expediente N° 0099-03 en relacion al cumplimiento de
horario indicd “ Aunque a primera vista se puede pensar que el cumplimiento de un
horario es de suyo elemento configurativo de Ila subordinacion transformando una
relacion que ab initio se consideré como contractual en laboral, lo cierto es que en
determinados casos el cumplimiento de un horario es sencillamente la manifestacion
de una concertacién contractual entre las partes, administracién y particular, para
desarrollar el objeto del contrato en forma coordinada con los usos y condiciones
generalmente aceptados y necesarios para llevar a cabo el cumplimiento de la

labor™

Segun lo indicado, para la entidad accionada la parte actora carece de
fundamentos facticos como de derecho que puedan llevar al convencimiento de la
existencia de un confrato realidad, ademds como ya se habia indicado en el
expediente no se acreditd la subordinacion, elemento prime facie en toda relacién
laboral; ademds, para la ejecucion de los contratos de arrendamiento de servicios
profesionales la senora Erika Rocio Tinjacd Candn, desarrolld las actividades en

cualquier tiempo y de manera independiente.
Ahora bien, en relacion a los derechos derivados de una convencidon colectiva

reclamado por el extremmo demandante, el Consejo de Estado, Seccidén Segunda,

Subseccién B, C.P Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdez, en sentencia de 2 de mayo de
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2013, expediente radicado bajo el N° 05001233100020070012302, indicd, que en el
campo de confrato realidad no es posible otorgarle al demandante la calidad de
empleado publico o trabajador oficial, pues, su vinculo a través de un contrato de
prestacion de servicios impide que sea beneficiario de una convencién colectiva,
ademds, el reconocimiento de la relacion laboral no implica conferir la condiciéon de
empleado publico, ya que se deben cumplir con todos y cada uno de los requisitos
senalados en la Constitucion y en la ley, entre otros, acreditar el acto de

nombramiento y posesion, situacion no aplicable al presente asunto.

Ill. TRAMITE PROCESAL

La demanda se presentd ante la Oficina de Apoyo el dia 15 de febrero de 20185,
repartida a esta sede judicial; se admitié por auto calendado 18 de mayo de 2018
(fl. 70) y se notificd al Gerente de la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur a

través de correo electronico segun se verifica a folio 76 del expediente.

La entidad accionada contestd la demanda en términoé y mediante proveido de
fecha 11 de abril de 20197 se cité a las partes y a sus apoderados para celebrar la

audiencia inicial de que trata el articulo 180 del C.P.A.C.A.

En audiencia inicial de fecha 21 de junio de 20198, se llevaron a cabo las etapas
correspondientes, saneamiento, decision de excepciones previas, fijacion del
litigio, posibilidad de conciliacién declardndose fallida, se tuvieron como pruebas
las aportadas con la demanda, declardndolas incorporadas al expediente, asi

mismo, se decretaron las solicitadas por la parte actora y la entidad demandada.

Se fij6 fecha para celebrar la audiencia de pruebas para el dia 03 de julio de 2019,
la cual fue llevada a cabo conforme lo establece el articulo 181 de la Ley 1437 de
2011, sin que se al momento de la celebraciéon de la diligencia se hubiera obtenido
respuesta total a la documental requerida a través de oficio librado por el Juzgado,
dicha documental fue incorporada posteriormente como prueba mediante auto
del 30 de septiembre de 2019, declardndose precluida la etapa probatoria y
concediéndose a las partes el término comun de 10 dias, para la presentacién de
alegatos de conclusién conforme a lo dispuesto en el inciso final articulo 181 del
C.P.ACA.

5 Ver fl. 68 del exp.

& Ver fl. 77-100 del exp.
" Ver fl. 117 del exp.

8 Ver fl. 125-131 del exp.
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3.1. Alegatos de Conclusion:

3.1.1. Parte actora

La parte actora presentd alegatos de conclusion en tiempo, mediante memoriales
del 23 de julio de 20197 y 4 de octubre de 201910 con posterioridad al auto que corrid
traslado para alegar, el apoderado de la parte actora concluyé que dentro del
expediente no existe duda de la prestacion personal del servicio, con un pago
mensual y la subordinacion de tipo laboral, la rotacion de turnos mensuales

supervisados por sus superiores.

También, aduce que se probd la existencia de cargos de planta que
desempenaban las mismas funciones que la demandante en el lapso laborado,
pero que, a diferencia de esta Ulfima, ellos si recibieron las garantias laborales y

econdmicas plasmadas en la convencion colectiva.

En relacion con los testimonios, indicd que estos fueron presenciales, coherentes
libres de apremios y claros en afirmar la situaciéon en torno a la actividad y vinculo
entre la entidad hospitalaria y la demandante, concluyéndose la existencia de una
verdadera relacion laboral disfrazada por sucesivos e ininterrumpidos contratos de

prestacion de servicios y de arrendamiento de servicios personales.

Resaltd, que la testigo interrogada por el Despacho labord durante mds de 2 anos
como companera de ftrabajo de la senora Erika Rocio Tinjacd Candn,
presenciando la forma de pago, turnos realizados, érdenes directas, subordinaciéon

laboral, cambios de turno de trabajadores y contratistas.

Cité apartados jurisprudenciales del Consejo de Estado y la Corte Constitucional en
relacién con el contrato realidad resaltando los elementos que en él confluyen, en
tanto a la exigibilidad de los derechos reclamados y carga probatoria, empleo de
medio tiempo, funciones de cardcter permanente dentro de la administracion,
intfermediacion laboral; aduce ademds, que es a partir de la decisibn que nace a
la vida juridica el derecho a reclamar las sumas causadas, sobre las cuales no
opera el fendbmeno prescriptivo por tratarse de una sentencia de cardcter

constitutivo, a partir de la cual se da el derecho a favor de la demandante.

® Ver f1.192 al 204 del exp.
10 Ver f1.218-230 del exp.
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3.1.2. Demandada:

El Hospital El Tunal lll Nivel - hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ES.E., a
través de apoderado judicial mediante memorial del 07 de octubre de 20191,
presentd en término sus alegatos de conclusion, desestimando el testimonio de la
senora Jhoana Ramirez Sudrez, contratista que prestd sus servicios al Hospital y que
también instaurd accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, en atencién a
los tfurnos rotativos de la accionante y sus diferentes horarios en UCl y pediatria; resaltd
que el testimonio rendido tachado de falso conforme al articulo 211 del C.G.P en la

oportunidad legal correspondiente.

Frente al pago de las prestaciones sociales, es claro para el apoderado judicial que
durante los anos 2015 a 2016, estos fueron asumidos por la Fundacion de la Mano
contigo, persona juridica que de forma independiente suscribid los contratos
laborales con interrupciones, entre el 28 de febrero de 2015 al 01 de mayo de 20156,
14 meses de interrupcion y entre el 31 de mayo de 2017 al 20 de junio de 2017, 20 dias
de interrupcion, por ende, la relacion laboral  planteada nunca existio, pues el
confratante fue una persona juridica, ademds en razdn a las multiples contrataciones
efectuadas sobrepasd el lapso de continuidad de 15 dias de acuerdo al articulo 10
del Decreto 1045 de 1978, necesarios para el reconocimiento de las sumas

reclamadas.

Los contratos suscritos entre el Hospital y la demandante fueron temporales, de mutuo
acuerdo, para poder garantizar la prestacion del servicio de salud, sin ninguna
inconformidad sobre lo pactado en el contrato, regulado por el articulo 1495 del
Cddigo Civil, impidiéndose la configuracién de un vinculo laboral, pues el articulo 195
de la ley 100 de 1993 establece que la contratacion se rige por el derecho privado
bajo el entendido comercial, sin que por la gerencia del hospital se cuente con
facultad nominadora, pues la provision de empleados publicos, se encuentra sujeta

a loreglado enla ley 909 de 2004.

Asi mismo, el acto administrativo atacado OJU-E-1547 del 15 de agosto de 2017 que
negod el pago de las prestaciones sociales reclamadas, se encuentra investido de
legalidad, pues, la senora Erika Rocio Tinjacd Candn, ejecutd las funciones en calidad
de contratista no concurriendo los elementos de trabajo descritos en el articulo 23 del

Cddigo Sustantivo del Trabajo, guardando en todo momento la autonomia de la

1 Ver fl. 231-238 del exp.
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profesional para ejecutar las labores asignadas fuera de la facultad de Direcciéon y
Control asignada a la administracion confratante, de supervision y coordinacion, que

no puede ser confundida como subordinacién laboral.

3.1.3. Ministerio Publico:

La Representante del Ministerio PUblico no emiti6 concepto alguno dentro del

presente asunto.

Cumplido el frdmite de Ley, sin que se observe causal de nulidad procesal, se decide

mediante las siguientes

IV. CONSIDERACIONES

Por razones de orden metodolégico, el Despacho en primer término identificard el
problema juridico, analizard la normatividad aplicable al caso y finalmente
resolverd el caso concreto, previo el andlisis de las pruebas allegadas y practicadas

en el plenario.

4.1. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en audiencia inicial'2 quedd trazado de la siguiente manera:

(...)

La fijacion del litigio dentro del expediente 2018-00058 consiste en establecer
si los contratos de prestacion de servicios suscritos entre la sefiora ERIKA
ROCIO TINJACA CANON y la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE
SALUD SUR E.S.E, se desnaturalizaron en una relacion laboral que implica para
la demandante el derecho a percibir las prestacionales sociales reclamadas o si
por el contrario, en el presente caso no concurren los elementos de dicho vinculo.

Recordado el problema juridico, el Despacho realizard el andlisis normativo
correspondiente, luego, valorard las pruebas aportadas para asi resolver el caso

concreto.

4.2. Normatividad aplicable al caso

Ley 80 de 1993, “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica”

12 ver fl. 125-130 del exp.
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El articulo 32 de la ley 80 de 1993, consignd algunas modalidades estatales, entre las

cuales definid el contrato de prestacion de servicios, asi:

“Articulo. 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales
todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades
a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en
disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la
voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion: (...)
3. Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad. Estos contratos solo podran celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal
de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningun caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones sociales
y se celebraran por el término estrictamente indispensable. ” (Subrayas fuera de
texto)

Conforme a lo anterior, el contrato de prestacion de servicios suscrito por las
enfidades estatales tiene fundamento legal en el Estatuto General de
Contratacion, es decir, estd autorizado por la ley y tiene como propdsito que se
ejecuten actos que tengan conexidn con la actividad que cumple la entidad
administrativa, relacién juridica que se establece con personas naturales, para que
realicen actividades que no puedan ejecutarse con personal de planta o requieran

de conocimientos especializados.

La convencidén realizada en el contrato de prestacion de servicios no tiene otro
propdsito que el desarrollo de labores relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entfidad, sin importar la circunstancia de tiempo o lugar
donde se presta el servicio, siendo las necesidades de la administracion las que

imponen la celebraciéon de este tipo de contratos.

La Ley 80 de 1993 dispone que los contratos de prestacién de servicios no generan
relaciéon laboral, ni prestaciones sociales, no obstante, a medida que el tema ha
sido estudiado por las Altas Cortes, se ha establecido que cuando de ellos se hacen
evidentes elementos tales como la subordinacion o la dependencia, la prestacion
personal del servicio y la remuneracion, se estd frente a una relacion laboral

independientemente de la forma de vinculacion.

Recuérdese que el articulo 53 de la Carta dispone:

“ARTICULO 53. El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos
fundamentales:
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Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y
movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales;
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles;
situacion més favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a
la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario;
proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

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

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

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar
la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.” (Subrayado
fuera de texto).

Es asi, que para establecer los pardmetros que diferencian los confratos de
prestacion de servicios respecto a los que consagran relaciones laborales, la Corte
Constitucional se ha pronunciado de la siguiente forma:

“(...)

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 drdenes 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 objeto de los mismos.

En sintesis, el elemento de subordinacion o dependencia es el que determina la
diferencia del contrato laboral frente al de prestacién de servicios, ya que en el
plano legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza,
como el previsto en la norma acusada, no puede tener frente a la administracién
sino la calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales ;
a contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de un trabajo
subordinado o dependiente consistente _en la actitud por parte de la
administracion contratante de impartir érdenes a quien presta el servicio con
respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi como la fijacién de horario de
trabajo para la prestacién 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... ”** (Subrayado fuera
de texto)

13 Corte Constitucional, Sentencia C-174 de 1997. M.P. Hernando Herrera Vergara.

Pégina 17 de 44



Expediente No. 11001334204720180005800

Accién: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Erika Rocio Tinjaca Cafion

Demandado: Hospital El Tunal 111 Nivel - hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E.
Providencia: Sentencia

De forma reiterativa el Consejo de Estado, mediante sentencia de 01 de marzo de
2018, establecio frente a los elementos del contrato de prestacion de servicios
independientes, la importancia de la subordinaciéon asi:

(..)

En sintesis, el elemento de subordinacion o dependencia es el que determina la
diferencia del contrato laboral frente al de prestacién de servicios, ya que en el
plano legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza,
como el previsto en la norma acusada, no puede tener frente a la administracién
sino la calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales;
a contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de un trabajo
subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la
administracion contratante de impartir érdenes a quien presta el servicio con
respecto a la ejecucion 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 denominacién
de un contrato de prestacion de servicios independiente.

Asi las cosas, la entidad no estd facultada para exigir subordinacién o
dependencia al contratista ni algo distinto del cumplimiento de los términos del
contrato, ni pretender el pago de un salario como contraprestacion de los
servicios derivados del contrato de trabajo, sino, mas bien, de honorarios
profesionales a causa de la actividad del mandato respectivo. (negrilla fuera de
texto).

De acuerdo a lo sefialado por nuestro Organo de Cierre Constitucional vy
Administrativo, para que se configure la relacién laboral en el contrato de
prestacion de servicios se requiere demostrar los tres elementos del contrato de
trabajo los cuales son i) la prestacidon personal del servicio, i) la continua
subordinacion y dependencia laboral vy iii) la remuneracion, una vez probada la
relacion laboral se tiene derecho al pago de las prestaciones sociales por el tiempo
laborado, atendiendo asi al principio de prevalencia de larealidad sobre las formas

en las relaciones de trabajo, contenido en el articulo 53 de la Constitucién Politica.

Prescripcion aplicada al contrato realidad

En materia de derechos laborales de los empleados publicos, los articulos 41 del
Decreto 3135 de 1968, 32 y 102 del Decreto 1848 de 1969 (reglamentario del
primero), regulan que las acciones que emanen de los derechos consagrados en
dichas normas prescriben en tres anos contados desde que la respectiva

obligacién se haya hecho exigible.

14 Ver Sentencia de Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion
B, Consejero ponente: Carmelo Perdomo Cuéter, Bogota, D.C., primero 1 de marzo de dos mil dieciocho
(2018), medio de control Nulidad y Restablecimiento del Derecho, expediente radicado bajo el N° 23001-23-
33-000-2013-00117-01 (3730-2014).
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Particularmente, en cuanto al reconocimiento de la existencia de la relacion

laboral encubierta a través de un contrato de prestacion de servicios, la Seccidn

Segunda del Consejo de Estado, en Sentencia de Unificacion Jurisprudencial del 25

de agosto de 2016'5, estipuld las siguientes reglas respecto a la prescripcion

extintiva de los derechos salariales y prestacionales derivados del contrato

realidad:

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

Sin embargo, no aplica el fendmeno prescriptivo frente a los aportes para
pension, en atencion a la condicion periodica del derecho pensional y en
armonia con los derechos constitucionales a la igualdad e irenunciabilidad
a los beneficios minimos laborales y los principios de in dubio pro operario,
no regresividad y progresividad.

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

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

Tampoco resulta exigible el agotamiento de la conciliacion extrajudicial
como requisito previo para demandar a través del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, dado que al estar involucrados en
este tipo de controversias (confrato realidad) derechos Ilaborales

irenunciables (cotizaciones que repercuten en el derecho a obtener una

15 Ver Sentencia de Unificacion Jurisprudencial Consejo de Estado, Seccidén Segunda. CE-SUJ2-05 del 25 de
agosto de 2016. Consejero Ponente Dr. Carmelo Perdomo Cuéter. Radicacion 23001-23-33-000- 2013-00260-
01 (0088-2015)
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pension), que a su vez comportan el cardcter de ciertos e indiscutibles, no
son conciliables.

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

VIl.  El juez contencioso-administrativo se debe pronunciar, aunque no se haya
deprecado de manera expresa, respecto de los aportes al sistema de
seguridad social en pensiones, una vez determinada la existencia del
vinculo laboral entre el demandante y la agencia estatal accionada, sin
que ello implique la adopcidon de una decisidon extra petita, sino una
consecuencia indispensable para lograr la efectividad de los derechos del

frabajador.

De la intermediacion laboral.

La intermediacion laboral ha sido reglamentada desde el Cdédigo Sustantivo

Laboral en su articulo 35, donde establece:

ARTICULO 35: 1. Son simples intermediarios, las personas que contraten
servicios de otras para ejecutar trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de un
empleador.

2. Se consideran como simples intermediarios, aun cuando aparezcan como
empresarios independientes, las personas que agrupan o coordinan los servicios
de determinados trabajadores para la ejecucion de trabajos en los cuales utilicen
locales, equipos, maquinarias, herramientas u otros elementos de un {empleador}
para el beneficio de éste y en actividades ordinarias inherentes o conexas del
mismo.

3. El que celebrare contrato de trabajo obrando como simple intermediario debe
declarar esa calidad y manifestar el nombre del empleador. Si no lo hiciere asi,
responde solidariamente con el empleador de las obligaciones respectivas.

Asi, con la expedicion de la Ley 50 de 1990 se amplié el alcance de la figura, toda

vez que en sus articulos 95y 96 indico:

ARTICULO 95. La actividad de Intermediacion de empleo podré ser gratuita u
onerosa pero siempre serd prestada en forma gratuita para el trabajador y
solamente por las personas naturales, juridicas o entidades de derecho publico
autorizadas por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

16 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones.”
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ARTICULO 96. El Ministerio de Trabajo y Seguridad Social autorizara a las
entidades privadas o publicas que desarrollen actividades de Intermediacion
laboral a fin de establecer un Sistema Nacional de Intermediacién. Para tales
efectos el Gobierno Nacional expedira los reglamentos necesarios.

Dicha norma fue reglamentada por el Decreto 4369 de 20067, cuyo articulo 10

senald:

ARTICULO 10. Prohibiciones. No podran ejercer la actividad propia de las
Empresas de Servicios Temporales, aquellas que tengan objeto social diverso al
previsto en el articulo 71 de la Ley 50 de 1990; las que no estén debidamente
autorizadas por el Ministerio de la Proteccion Social para el desempefio de esa
labor, tales como las dedicadas al suministro de alimentacion, realizacion de
labores de aseo, servicio de vigilancia y mantenimiento; tampoco la podran
realizar las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado, las Empresas
Asociativas de Trabajo y los Fondos Mutuales o similares.

Posteriormente, la Ley 1429 de 20108 en el articulo 63 senalo:

ARTICULO 63. Contratacion de personal a través de cooperativas de trabajo
asociado. El personal requerido en toda institucién y/o empresa publica y/o
privada para el desarrollo de las actividades misionales permanentes no podra
estar vinculado a través de Cooperativas de Servicio de Trabajo Asociado que
hagan intermediacion laboral o bajo ninguna otra modalidad de vinculacion que
afecte los derechos constitucionales, legales y prestacionales consagrados en las
normas laborales vigentes. (Negrilla Fuera de texto).

Sin perjuicio de los derechos minimos irrenunciables previstos en el articulo
tercero de la Ley 1233 de 2008, las Precooperativas y Cooperativas de Trabajo
Asociado, cuando en casos excepcionales previstos por la ley tengan trabajadores,
retribuiran a estos y a los trabajadores asociados por las labores realizadas, de
conformidad con lo establecido en el Cédigo Sustantivo del Trabajo.

El Ministerio de la Proteccion Social a través de las Direcciones Territoriales,
impondra multas hasta de cinco mil (5.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes, a las instituciones publicas y/o empresas privadas que no cumplan con
las disposiciones descritas. Seran objeto de disolucion y liquidacion las
Precooperativas y Cooperativas que incurran en falta al incumplir lo establecido
en la presente ley. El Servidor Publico que contrate con Cooperativas de Trabajo
Asociado que hagan intermediacion laboral para el desarrollo de actividades
misionales permanentes incurrird en falta grave.

17 «por el cual se reglamenta el ejercicio de la actividad de las Empresas de Servicios Temporales y se dictan
otras disposiciones”.
18 «por la cual se expide la Ley de Formalizacion y Generacion de Empleo”.
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Posteriormente, el Decreto 2025 de 20117 entré a reglamentar las leyes anteriores,
en lo referente a la intermediacién laboral para los efectos de las Leyes 1429 de

20102 y 50 de 1990, en los siguientes términos:

ARTICULO 1°. Para los efectos de los incisos 1° y 3° del articulo 63 de la Ley 1429 de 2010,
cuando se hace mencién a intermediacion laboral, se entendera como el envio de
trabajadores en mision para prestar servicios a empresas o instituciones.

Esta actividad es propia de las empresas de servicios temporales segln el articulo 71 de la
Ley 50 de 1990 y el Decreto 4369 de 2006. Por lo tanto, esta actividad no esta permitida a
las cooperativas y precooperativas de trabajo asociado.

Para los mismos efectos, se entiende por actividad misional permanente aquellas actividades
o funciones directamente relacionadas con la produccion del bien o servicios caracteristicos
de la empresa.

Para los efectos del presente decreto, cuando se hace mencion al tercero contratante o al
tercero que contrate, se entendera como la institucion y/o empresa publica y/o privada
usuaria final que contrata a personal directa o indirectamente para la prestacién de
Sservicios.

De igual manera, cuando se hace mencion a la contratacidn, se entendera como la
contratacion directa o indirecta.

PARAGRAFO. En el caso de las sociedades por acciones simplificadas -SAS-, enunciadas
en el articulo 3° de la Ley 1258 de 2008, actividad permanente sera cualquiera que esta
desarrolle. (Negrilla Fuera del Texto)

En el dmbito internacional, la Organizacion Internacional de Trabajo —OIT- reguld o
gue en Colombia se conoce como intermediacion laboral, aligual que lo referente
a las Empresas de Servicios Temporales, utilizando los mismos conceptos, pero
distinta terminologia. Asi las cosas, sobre la intermediaciéon laboral indicd en la
Conferencia Internacional del Trabajo 85° reunion 1997, Informe VI (1) Trabajo en

régimen de Subcontratacion, realizada en Ginebra, Suiza:

Subcontratacion de mano de obra:

En términos generales, hay este tipo de subcontratacion cuando el objetivo Unico
o predominante de la relacidn contractual es el suministro de mano de obra (y
no de bienes ni de 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

19 Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 1233 de 2008 y el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010 “ Que
mediante la Ley 1233 de 2008, se dictaron normas en relacién con las cooperativas y precooperativas de
trabajo asociado, asi como las condiciones para la contratacion de estas con terceros, paralelo con lo cual, se
contemplaron las prohibiciones para el evento en que dichas entidades actlen como empresas de
intermediacion laboral o envien trabajadores en misién; razon por la que a través del presente decreto se hace
necesario dictar normas orientadas a su reglamentacién parcial, en cuanto a las conductas objeto de sancion.

Que adicionalmente, es necesario reglamentar el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010, en concordancia con la
Ley 79 de 1988y la Ley 1233 de 2008, en lo referente a la contratacion de personal a través de cooperativas y
precooperativas de trabajo asociado y terceros contratantes que infrinjan las prohibiciones contenidas en
dichas normas”.

20 Por la cual se expide la Ley de Formalizacion y Generacion de Empleo.
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produccion asi lo requiere Hay muchas variantes de este fendmeno, pero todas
se caracterizan por la ausencia de una relacion de empleo directa y oficial entre
la empresa usuaria y los trabajadores interesados.

Sobre los servicios de las Empresas Temporales dispuso en el literal b) el articulo 1°

del Convenio Sobre las Agencias de Empleo Privadas No. 181 de 1997,

1. A efectos del presente Convenio, la expresion agencia de empleo privada
designa a toda persona fisica o juridica, independiente de las autoridades
publicas, que presta uno o mas de los servicios siguientes en relacion con el
mercado de trabajo:

(...)

(b) servicios consistentes en emplear trabajadores con el fin de ponerlos a
disposicion de una tercera persona, fisica o juridica (en adelante "empresa
usuaria"), que determine sus tareas y supervise su ejecucion;

En los términos anteriores, se concluye que la intermediacion laboral tiene como fin
la prestacion de servicios personales por parte de trabajadores de un contratista y
a favor, directamente, de un contratante. Se frata por lo tanto, del envio de
trabajadores en mision para prestar servicios a empresas o instituciones. En
Colombia es una actividad propia de la Empresas de Servicios Temporales y puede
ser gratuita U onerosa, aungque siempre serd gratuita para el frabajador; y se
encuentra prohibida su prestacion por parte de Cooperativas y Precooperativas,

aligual que para Empresas Asociativas de Trabajo y los Fondos Mutuales o similares.

Por ofro lado, se encuentra la tercerizaciéon laboral, la cual no ha sido definida
expresamente por la legislacion colombiana, excepto en el Decreto reglamentario
1072 de 20182, Empero, la doctrina ha definido esta figura como la
subcontratacion de produccion de bienes o de prestacion de servicios, indicando

que:

La tercerizacion laboral asi entendida, supone que la produccién de bienes o
prestacidn de servicios se ejecute en un marco de direccién y control a cargo de
una parte que se denomina contratista, con sus propios medios, trabajadores y
patrimonio, a favor de otro sujeto, el contratante?®.

Ahora bien, siendo entendida la tercerizacién laboral en los anteriores términos, se
tiene que la Organizacion Internacional del Trabajo sin definir la figura como tal, si
ha hecho referencia a la prdactica de la subcontratacién laboral de bienes vy

servicios. Al respecto ha indicado:

21 por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo.

22 | a Licitud De La Tercerizacién Laboral Y La Intermediacion Laboral En Colombia: Anélisis De La Postura
Del Ministerio Del Trabajo A Partir Del Ordenamiento Juridico Colombiano. Mariana G6ez Mondragon; José
Jaime Posada Molina; Universidad EAFIT.
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Subcontratacién de la produccion de bienes o de la prestacidn de servicios:
Con arreglo a esta modalidad de trabajo en régimen de subcontratacion, 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. Los trabajadores dedicados a esa
tarea permanecen bajo el control y la supervision de la segunda empresa
(Ilamada subcontratista), que es también responsable del pago de los salarios 'y
del cumplimiento de las demas obligaciones que incumben al empleador La
empresa usuaria paga al subcontratista por el trabajo efectuado o por el
servicio facilitado, y no en funcion del nimero de personas empleadas ni del
namero de horas trabajadas A la empresa usuaria lo tnico que le interesa es
el producto terminado que le entrega el subcontratista, no la manera en que se
realizé el trabajo ni quién lo hizo®. (Negrilla fuera de texto).

Se colige de lo anterior, que la tercerizacion laboral, entendida como el suministro

de bienes y servicios, es permitida por los convenios de la OIT.

Ahora bien, hay que confrontar la definicidén realizada anteriormente, con aquella
contenida en el numeral 6° del arficulo 2.2.3.2.1. del Decreto Reglamentario 1072
de 2015, el cual fue adicionado por el articulo 1° del tambien Decreto

Reglamentario 583 de 2016, que reza:

Tercerizacion laboral. Se entiende como tercerizacion laboral los procesos que un
beneficiario desarrolla para obtener bienes o servicios de un proveedor, siempre
y cuando cumplan con las normas laborales vigentes.

La tercerizacion laboral es ilegal cuando en una instituciéon y/o empresa publica

y/o privada coincidan dos elementos?4:
a. Se vincula personal para desarrollo de las actividades misionales
permanentes a través de un proveedor de los mencionados en este decreto y
b. Se vincula personal de una forma que afecte los derechos

constitucionales, legales y prestacionales consagrados en las normas laborales
vigentes.(Negrilla Fuera de Texto).

4.3. CASO CONCRETO

Pruebas relevantes que se encuentran en el presente proceso y que respaldan lo

pretendido:

23 Conferencia Internacional del Trabajo 85° reunién 1997, Informe VI (1) Trabajo en régimen I\ de.
Subcontratacion; Ginebra, Suiza.

24 \er Sentencia, Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidén Segunda, subseccién B,
Consejera Ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, Bogota D.C., seis (06) de julio de dos mil diecisiete
(2017), Rad. No.: 11001-03-25-000-2016-00485-00(2218-16) Actor: ASOCIACION COLOMBIANA DE
EMPRESAS DE SERVICIOS TEMPORALES, ACOSET Demandado: MINISTERIO DEL TRABAJO.
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Con peticion del 02 de agosto de 2017, la demandante le solicitd al Hospital

El Tunal lll Nivel -Hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur el pago de

unas acreencias laborales causadas entre el 01 de enero de 2014 al 30 de

junio de 201725,

Otras documentales:

PRESTACION PERSONAL DEL SERVICIO:

Dentro de las pruebas documentales aportadas, se observa certificacion suscrita

por la Subdirectora Administrativa del Hospital Meissen Il Nivel E.S.E en donde se

acreditan la suscripcion de contratos de prestaciéon de servicios personales, con

inclusién de prérrogas y adiciones de cardcter independiente en los siguientes

periodos , asi:

Del 07 de mayo de 2010 al 03 de enero de 2011.

Del 04 de enero de 2011 al 31 de marzo de 2011.

Del 01 de abril de 2011 al 30 de junio de 2011.

Del 01 de julio de 2011 al 03 de enero de 2012.

Del 04 de enero de 2012 al 30 de abril de 2012.

Del 02 de mayo de 2012 al 08 de agosto de 2012.
Del 13 de agosto de 2012 al 31 de octubre de 2012.
Del 01 de noviembre de 2012 al 10 de diciembre de 2012.
Del 11 de diciembre de 2012 al 01 de enero de 2013.
Del 02 de enero de 2013 al 31 de enero de 2013.

Del 01 de febrero de 2013 al 30 de abril de 2013.

Del 01 de mayo de 2013 al 31 de mayo de 2013.

Del 02 de julio de 2013 al 29 de julio de 2013.

Del 30 de julio de 2013 al 02 de septiembre de 2013.

Del 03 de septiembre de 2013 al 01 de septiembre de 2013.

Del 02 de diciembre de 2013 al 01 de enero de 2014.
Del 02 de enero de 2014 al 31 de enero de 2014.

Del 01 de febrero de 2014 al 30 de abril de 2014

Del 01 de mayo de 2014 al 31 de julio de 2014.

Del 01 de agosto de 2014 al 31 de agosto de 2014.

Del 01 de septiembre de 2014 al 30 de septiembre de 2014.

25 Ver fl. 06-10 del exp.
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- Del 01 de octubre de 2014 al 13 de octubre de 2014.

Del material probatorio obrante en el expediente, también se puede determinar
que la sefiora ERIKA ROCIO TINJACA CANON, suscribié con el Hospital El Tunal Il
Nivel - hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E. los siguientes contratos

de prestacién de servicios:

Fuera del periodo solicitado en las pretensiones de la demanda:

ITEM CONTRATO EJECUCION OBIJETO
1 1397 Del 08/11/2012 al 07/12/2012 Enfermera
2 Del 13/01/2013 al 02/02/2013 Enfermera

Dentro del periodo solicitado en las pretensiones de la demanda:

ITEM CONTRATO EJECUCION OBJETO
1 2684 Del 23/12/2013 al 28/02/2014 Enfermera
2 1041 Del 05/02/2014 al 28/02/2015 Enfermera

Interrupcion 2 meses y 2 dias

Fundaciéon de

3 la Mano Del 01/05/2015 al 30/04/2016 Enfermera Jefe
Contigo

4 33 Del 01/05/2016 al 31/07/2016 Enfermera

5 001044 Del 01/08/2016 al 31/08/2016 | rofesionalen
enfermeria

6 004362 Del 01/09/2016 al 07/01/2017 | Frofesionalen
enfermeria

7 002675 Del 08/01/2017 al 31/05/2017 | Frofesionalen
enfermeria

Interrupcion de 19 dias

Profesional en

8 006431 Del 20/06/2017 al 30/06/2017 ;
enfermeria.

De los confratos suscritos entre la actora y la enfidad accionada se destacan las

siguientes obligaciones:

- Enfrega y recibo de turno.
- Asistencia a capacitaciones programadas.
- Administracion de medicamentos.

- Dar educacion al paciente y a la familia.

% \/er contrato 1041 de 2014, hoja 23 anexo de contratos.
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Velar por la custodia y el cuidado de los equipos que se encuentre bajo su
responsabilidad.

Realizacién de pedidos.

Garantizar atencion y cuidados de enfermeria al paciente de pediatria,
hospitalizacion, clinica de heridas y plan de atencion en casa.

Realizar los pedidos y optimizar el uso de ellos.

Velar por la estadistica del servicio.

Garantizar el cumplimiento a las gulas y procedimientos para el cuidado del
paciente de acuerdo a las instauradas por el hospital El Tunal. *Velar por el
cuidado y custodia de la historia clinica.

Revision de historias clinicas.

Organizacion y supervision del personal auxiliar y sus actividades en cada
servicio.

Las demds actividades que le asigne el jefe inmediato que estén acorde con
el objeto confractual.

Velar por la minima estancia hospitalaria de los pacientes.

Aplicar las guias, protocolos, procedimientos de enfermeria e institucionales
en cada una de las actividades a realizar.

Velar por el control, registro de los elementos y medicamentos del carro de
paro en cada uno de los servicios.

Informar al departamento de enfermeria las novedades presentadas
durante la ejecucion del contrato (Incapacidades, ausencias, suspensiones
y reinicios).

Participar activamente en la garantia de la Seguridad del paciente durante

suU permanencia en la Entidad.

Se debe indicar que en efecto la prestacion del servicio de la demandante fue

continua, pues, se acredita denfro del periodo solicitado para la declaraciéon de

existencia del contrato realidad la suscripcion de 8 confratos de prestacion de

servicios desde el 23 de diciembre de 2013 al 30 de junio de 2017; sin embargo,

existié interrupcion contractual entre los contratos, asi:

Entre el 1041 y la Fundacién de la Mano Contigo (2 meses y 2 dias)
Entre el 2675y el 6431 (19 dias)

Relacionadas las pruebas aportadas, el Despacho procede analizar si los tres (3)

elementos que configuran la relacion laboral se evidencian en el presente caso.

RETRIBUCION DEL SERVICIO:
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De conformidad con la certificacion y las constancias visibles a folios 21, 22, 145,
212 y en CD obrante a folio 213 del expediente, emitidas por la Directora de
Contratacion de la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ES.E., el
Representante legal de la Fundacion de la Mano Contigo y la Subdirectora
Administrativa del Hospital Meissen Il Nivel E.S.E, se puede establecer que la senora
Erika Rocio Tinjacd Candn labord bajo la modalidad de érdenes o contratos de
prestacion de servicios y que el objeto de los mismos era prestar servicios como
Enfermera y Enfermera Jefe, de igual forma, sehala que bajo el Ultimo de los
contratos de prestacidon de servicios el promedio de los honorarios mensuales
percibidos por la actora fue de $2.768.361%7; en el medio magnético -CD se allegan
los contratos celebrados entre las partes?8, lo que muestra la retribucion del servicio

personal por ella prestado a la entidad accionada.

CONTINUADA SUBORDINACION Y DEPENDENCIA:

A fin de probar la existencia de este elemento de la relacién laboral, fueron

aportados al proceso:

- Respuesta a la reclamacién administrativa elevada por la actora, en donde
se niega el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales y acreencias

laborales solicitadas??.

- Certificaciény las constancias visibles a folios 21, 22, 145, 212 y en CD obrante
a folio 213 del expediente, emitidas por la Directora de Contratacion de la
Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E., el Representante legal de
la Fundacion de la Mano Contigo y la Subdirectora Administrativa del
Hospital Meissen Il Nivel E.S.E, en donde se relacionan los contratos suscritos
entre las partes, con el objeto de desarrollar actividades como enfermera o

enfermera jefe.

- Reposan los contratos suscritos por la demandante y la Subred Integrada de
Servicios de Salud Sur E.S.E., La Fundacion de la Mano Contigo y El Hospital

Meissen Il Nivel E.S.E=0,

27 ver fl. 212 del expediente, certificacion de orden o contrato de prestacion de servicios, haciendo la operacion
aritmética de dividir el monto total del contrato, $ 13.288.132, por el tiempo mensual contratado, 4.8 meses,
contados desde el 08 de enero de 2017 al 31 de mayo de 2017, dando un valor promedio mensual de $ 2.768.361.
28 Ver fl. 213 del exp.

29 Ver fl. 11 al 18 del exp.

30 Ver CD fl. 213 del exp.
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Solicitud de Tacha de testimonios

Antes de analizar las declaraciones recepcionadas en audiencia de pruebas de
fecha 03 de julio de 201931, el Despacho entrard a resolver la solicitud propuesta
por el apoderado de la entidad accionada contra el testimonio de la senora
Jhoana Ramirez Sudrez, el cual fue solicitado por la parte actora, al considerar que
sus afirmaciones se encuentran afectadas de credibilidad, pues, la testigo también
inici6 contra la entidad demandada medio de confrol de Nulidad vy
Restablecimiento del Derecho, al tener un vinculo laboral con el Hospital del Tunal

Il Nivel, demandando las mismas pretensiones que en este caso nos ocupan.

Es de senalar que el articulo 211 del C.G.P., dispone en relacion a la tacha de

testigos lo siguiente:

“ARTICULO 211. IMPARCIALIDAD DEL TESTIGO. Cualquiera de las
partes podrd tachar el testimonio de las personas gue 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. (Subrayado fuera del texto)

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.”

De acuerdo alo anterior, esta instancia judicial encuentra, que si bien es cierto, la
testigo prestd sus servicios en la entidad accionada e interpuso demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho en busca de las mismas pretensiones aqui
encaminadas, tfambién lo es, que al ser companera de trabajo de la demandante
conoci¢ de forma directa las circunstancias de tiempo, modo y lugar mediante los
cuales la actora prestd sus servicios en el Hospital el Tunal lll Nivel hoy Subred
Integrada de Servicios de Salud Sur, en consecuencia, el Despacho niega la solicitud
propuesta por el apoderado de la enfidad demandada, al no resultar suficientes los
argumentos expuestos en la etapa de alegatos de conclusidn para desestimar la
declaracion rendida por la senora Jhoana Ramirez Sudrez, dado que no se evidencia
dentro de su declaracién incongruencia o parcializacion, encaminada a favorecer

sUs propios intereses.

Testimonios e interrogatorio de parte

31 Ver fl. 134 al 136 del exp.
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A fin de probar la existencia de los elementos de la relaciéon laboral, el Despacho
en audiencia de pruebas celebrada el dia 3 de julio de 2019, recepciond el
testimonio de la sehora, Jnoana Ramirez Sudrez y recibié en interrogatorio de parte

a la senora Erika Rocio Tinjacd Candn, destacdndose lo siguiente:

- Vinculacion laboral.

Testimonio Jhoana Ramirez Sudrez.

PREGUNTADO indiquele a esta audiencia si usted sabe como se vinculo la
demandante con el Hospital el Tunal Hoy la Subred Integrada de Servicios de
Salud Sur E.S.E y si usted recuerda en que area o en que dependencia ella
cumplia funciones y que actividades debia cumplir CONTESTO. Si, ella se
vinculd al Hospital el Tunal en el 2014, ella ingres6 al &rea de urgencias
pediatricas ahi recibié la induccién v de ahi sali6 para la UCI pediatrica, yo
sali en el 2016, en esa época cuando yo sali ella siguié laborando.

Interrogatorio de Parte, Erika Rocio Tinjacd Caién.

PREGUNTADO. Desde qué fecha se vinculd usted en el Hospital anteriormente
el Tunal o si usted con anterioridad trabajé con otra entidad publica, para que
asi precise los periodos, indique igualmente como se vinculdé a usted en el
Hospital el Tunal si se vinculé por contrato de prestacion de servicios o si fue
una vinculacion por una relacién legal o reglamentaria, es decir por un
nombramiento efectuado al interior de la entidad y que actividades debia usted
cumplir en el Hospital el Tunal. CONTESTO. Ingresé al Hospital el Tunal desde
enero del 2014 como enfermera profesional para el area de cuidados intensivos,
desempefidndome en este rol, con actividades propias del cargo; cumplia un
turno de 1:00 p.m a 7:00 p.m en el cual era la Enfermera Jefe de servicios de la
unidad de cuidados intensivos pediétrica, tenia a cargo 3 0 4 auxiliares y eran
8 camas, administracién de medicamentos, paso de catéter epicutaneos en
algunos _casos, canalizacion, actividades basicas _de enfermeria vy
administracion _de medicamentos e inotropicos. PREGUNTADO. Usted ha
dicho o mejor amplienos su respuesta, de que fecha hasta que fecha usted estuvo
vinculada por contrato de prestacion de servicios. CONTESTO. enero de 2014
hasta el 30 de junio de 2017.

- Horario de ejecucidén de las actividades contratadas.

Testimonio de la sefiora JHIOANA RAMIREZ SUAREZ:

PREGUNTADO. Como quiera que usted nos ha referido en que dependencias ella
laboro, quiere por favor usted recordar las funciones o las actividades que eran
asignadas para el desempefio en estas areas CONTESTO ella trabajaba en la UCI
pediatrica yo trabajé con ella durante el 2013 al 2016 mas o menos, ella si, ella
tenia que cumplir un horario, ella estaba en el horario, un tiempo estuvo en el
horario de la tarde, después la fijaron en el horario de la mafiana, de 7:00 a.m.
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a 1:00 p.m. y entregar turno, recibir turno y las 6rdenes que mandaba el médico,
y las necesidades era el cuidado del paciente, ella era Jefe de enfermeras.

Interrogatorio de parte, seiora Erika Rocio Tinjaca Canén.

PREGUNTADO. Ha referido usted en alguna de sus respuestas que su trabajo fue
de 1:00 p.m a 7:00 p.m, puede indicarle al Despacho si este horario fue cumplido
durante todo este tiempo que usted trabajé en el Hospital del Tunal del 2014 al
2017 o hubo alguno otro horario distinto. CONTESTO. Tuve otro horario, luego
me pasaron al turno de la mafiana y estuve de 7:00 a.m. a 1 p.m. Para que nos
amplie la respuesta, por favor, Erika indiguele a este Despacho a partir de qué
fecha, lo recuerda empezé a cumplir funciones en el horario de la mafana de
7:00am a 1:00 p.m. CONTESTO. mas o menos en agosto de 2014, inicié el turno
de la mafiana, de 7.00 a.m. a 1:00 p.m.

De lo anterior, se puede extraer que la sefora Erika Rocio Tinjacd Candn, trabajé
en el Hospital El Tunal lll Nivel -hoy- Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E.
desde el ano 2014 al 2017, bajo la modalidad de contratos de prestacion de servicios,
de manera continua, que desempend sus actividades como Enfermera y Enfermera
Jefe, en UCI y UCI pedidtrica, cumpliendo un horario en principio de domingo a
domingo con un dia de descanso semanal de 1:00 p.m. a 7:00 p.m. y posteriormente
se le asignaron turnos diarios para el desarrollo de sus actividades de 7:00 a.m. a 1:00
p.m. Dentro de las actividades asignadas tenia a cargo 3 o 4 auxiliares, administracion
de medicamentos, paso de catéter epicutdneos en algunos casos, canalizacion,
actividades bdsicas de enfermeria y administracion de medicamentos e inotrépicos,

entre ofros.

- Del personal de Planta.

Testimonio, Jhoana Ramirez Sudrez.

PREGUNTADO. De conformidad con su respuesta anterior, indiquele a este
Despacho si estas actividades que ella debia cumplir en un principio en la Unidad
Pediatrica, después en la UCI Pediatrica del Hospital eran igualmente cumplidas
por personal de planta de la entidad, cuando hablo de personal de planta, es decir
el personal que estuviera vinculado directamente con la entidad por un
nombramiento mediante resolucion. CONTESTO. Si sefiora, habia personal de
planta PREGUNTADO. Recuerda usted el nimero de este personal de planta
cumpliendo las funciones que desempefiaba igualmente la demandante
CONTESTO. La Coordinadora de la UCI Pediatrica, Aura Maria Vélez, ella era
de planta y habian tres auxiliares, en el area solo de la UCI pero en Pediatria,
habia mas personal de planta.

(...)
PREGUNTADO. Jhoana, usted en una de sus respuestas ha referido el horario

que cumplié la demandante que fue en un principio en la tarde, después se
acomoda en horario de la mafiana de 7:00 a.m a 1:00 p.m, quiere por favor
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indicarle a este Despacho, si teniendo en cuenta que las mismas actividades que
desempefiaba la demandante eran desempefiadas por personal de planta, le quiere
preguntar el Despacho si este horario cumplido por la demandante era igualmente
cumplido por personal de planta, o si la demandante laboraba mas horas que sus
homologas de planta. CONTESTO. Pues entre semana si eran las mismas horas
y todo, pero lo distinto era que las de planta, no trabajaban los domingos, so6lo les
dejaban un domingo al mes y les daban 2 dias entre semana de compensatorio; y
a nosotras las de prestacion de servicios si teniamos que cumplir el mimo horario
y trabajar domingos y festivos. PREGUNTADA. Jhoana conoce usted, si existia
alguna diferencia, entre la remuneracion que percibia la demandante por
Honorarios con la asignacion basica mensual devengada por una persona que
desempefara el cargo de jefe de enfermeria dentro de la entidad CONTESTO. Si
era muy distinto el sueldo, los de planta ganaban més gue los de prestacion de
servicios, por ejemplo ellos un domingo gue trabajaban, eso casi no les dejaban
si_no uno o dos domingos al mes, porgue a ellos se los pagaban como 3 veces
més, en cambio a nosotros nos lo pagaban como un dia normal, no nos pagaban

el recargo.

De lo anterior se puede concluir que las actividades ejecutadas por la actora eran
efectuadas por personal de planta, quienes devengaban un salario superior por las

mismas actividades.

- Subordinacion.

Testimonio, Jhoana Ramirez Sudrez

PREGUNTADO. Indiquele al Despacho si debia cumplir érdenes para la
ejecucion de las distintas actividades que le eran trazadas en sus contratos de
prestacion de servicios o ella los hacia de manera auténoma. CONTESTO. Alla
como es un Hospital siempre se reciben 6rdenes del médico y ya por la agilidad
de uno, uno le comenta al médico, Doctor, este paciente necesita esto, pero todo
es bajo érdenes del médico en ese momento.

Interrogatorio de parte, Erika Rocio Tinjaca Cainén.

PREGUNTADO. Usted ha referido en alguna de sus respuestas anteriores que
cumplia un horario en principio en la tarde, posteriormente, después de agosto
de 2014, en el horario de la mafiana, quiere por favor indicarle a este Despacho,
quién organizaba estos turnos, o si estaban programados, de ser asi, quién era,
quién programaba estas agendas o estos turnos asignados a usted. CONTESTO.
Directamente el Departamento de Enfermeria que estaba a cargo de una
enfermeray ella era la que organizaba como tal el cuadro de turnos, y ahi nos
indicaba en que turno correspondia la labor. PREGUNTADO. Esta persona que
asignaba estos turnos, dice que es del Departamento de Enfermeria, recuerda su
nombre. CONTESTO. Es que en el 2014 una jefe pero no recuerdo, el nombre
de la jefe, posterior a ella pasé a ser la Jefe Claudia Sandoval, y posterior a ella
estuvo la jefe Aura Maria, fueron como las 2 enfermeras del departamento con
las que estuvieron a cargo de organizarnos los horarios en esa época.
PREGUNTADO. Quiere por favor sefiora Erika, indicarle a este Despacho, si
usted para la ejecucion de sus distintas actividades, debia cumplir algunas
ordenes, en caso afirmativo de quién cumplia esas 6rdenes. CONTESTO. Pues
yo estaba en primer lugar bajo las 6rdenes del médico especialista que estuviera
durante el turno, que en este caso era el especialista intensivista que estuviera
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en el turno que era el Dr. Sourdis, y también estaba bajo las érdenes de la Jefe
del Departamento de Enfermeria que estuviera en ese momento.

De lo declarando ante el Despacho, la demandante recibia érdenes de los Jefes
de Departamento y de los médicos encargados de los pacientes, ademdads, los
permisos debian solicitarse para ser autorizados por la Jefe del Departamento de
enfermeria, pues en ningun momento podia delegar sus funciones, asi como le eran
agendados los turnos para el cumplimiento de sus actividades indicadas en 1os

contrafos.

En cuanto al pago de aportes a salud y pension de manera total, la accionante

afirmo durante el interrogatorio:

PREGUNTADO. Informe a este Despacho en la forma en que usted se vinculd
con la entidad, si a usted le correspondia cubrir los aportes a salud y pension
CONTESTO. Si sefiora, salud pension y ARL.

De otra parte, en el interrogatorio expone la demandante que estuvo vinculada
por contfrato de prestacién de servicios con ofra entidad estatal, de enero de 2014
a junio de 2015, en horario nocturno, coincidiendo con la prestacién de servicios

en el Hospital el Tunal, al senalar:

PREGUNTADA. En este periodo que usted se desempefié como jefe de
enfermera al interior del Hospital el Tunal en el 2014 al 30 de junio de 2017,
usted cumplié actividades profesionales en otra entidad del Estado, en caso
afirmativo indique cual y como fue su forma de vinculaciéon. CONTESTO. Yo
también trabajaba en el Hospital de Meissen, y trabajaba en el turno
NOCTURNO. PREGUNTADO. cuando usted nos da la respuesta anterior, que
trabajé en el Hospital de Meissen es en este periodo del 2014 al 2017.
CONTESTO. No sefiora, en Meissen estuve en el 2014 hasta el 2015, que
corresponde en el periodo en el que estuve en el Tunal, fue un afio.
PREGUNTADO. En esta prestacién de servicios con el Hospital Meissen y que
coincide con el periodo que fue enfermera Jefe en el Hospital el Tunal 2014 —
2015 igualmente se vinculé por contrato de prestacion de servicios?
CONTESTO. Si sefiora, prestacion de servicios. PREGUNTADO. Quiere usted
por favor indicarnos si con anterioridad habia prestado servicios al Hospital
Meissen, en caso afirmativo indique en qué periodo y cuél fue la forma de
vinculacion con esa entidad. CONTESTO. Si sefiora, yo me encontraba
laborando con el Hospital Meissen desde octubre, noviembre del 2010 hasta
junio del 2015, por prestacion de servicios. PREGUNTADO. Quiere por favor
usted informar a este Despacho si ha promovido alguna reclamacion, contra esta
entidad, si usted ha presentado alguna demanda reclamando el pago de sus
prestaciones con ocasion a la vinculacion por contrato de prestacion de servicios
gue tuvo en el Hospital Meissen en el Periodo del 2010 al 2015. CONTESTO. Si
sefiora, ya en este momento también me encuentro en otro proceso con el
Hospital de Meissen. PREGUNTADO. De conformidad con su respuesta
anterior, indiquele a este Despacho si sabe o le han indicado sus apoderados en
que estado esta esta controversia CONTESTO. No sefiora, en este momento no
tengo conocimiento en que estado esta ese proceso.
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Asi mismo en ambas declaraciones se logré concluir que los honorarios

devengados por la demandante eran diferentes a los de planta, debido a que no

se les reconocia prestaciones sociales, recargos festivos ni compensatorios,

igualmente debian portar un carnet de trabajo de forma obligatoria que las

identificada como empleadas del Hospital, al igual que el personal de planta de la
Entidad.

De las pruebas documentales aportadas al proceso, de la declaracion de terceros

y, del interrogatorio de parte, de su andlisis y valoracion, se puede colegir:

La prestacion personal de los servicios de la demandante en las instalaciones
Hospital El Tunal lll Nivel - hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E.
en el periodo comprendido entre enero de 2014 a 30 de junio de 2017, con
algunas interrupciones contractuales superiores a quince (15) dias, entre la
fecha de finalizacion de los contratos de prestacion de N° 1041 y la
Fundacién de la Mano Contigo (2 meses y 2 dias) y entfre el 2675 y el 6431
(19 dias).

Durante el periodo del 01 de mayo de 2015 al 30 de abril de 2016, la senora
Erika Rocio Tinjacd Candn, fue contratada en la modalidad de prestacion
de servicios por parte de la Fundaciéon de la Mano Contfigo, Nit: 200145605-
3. quién tercerizd los servicios de la accionante para el antiguo Hospital el
Tunal Il Nivel hoy Subred de Servicios de Salud Sur ES.E, con el fin de
desconocer sus obligaciones prestacionales3?, de tal manera, al confratarse
a la demandante para realizar una actividad de cardcter permanente y
misional de la entidad, que afectd sus derechos legales y prestacionales, la
contratacién que se realizé por la Fundacién se torna ilegal, segun los
pardmetros normativos referenciados en la parte considerativa de la

presente providencia.

Igualmente, se acredité incapacidad médica No. 173510 del Hospital de San
José por el término de veinte (20) dias, del 31 de mayo al 19 de junio de 2017,
especialidad ginecologia y obstetricia, lo que justifica la interrupcion de los

19 dias entre los dos Ultimos contratos suscritosss,

El horario desarrollado por la accionante fue de manera continua dentro de

32 Ver fl. 145 del exp.
33 Ver fl. 142 del exp.
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la entidad, que correspondia a los turnos asignados por la Jefe de
Departamento de Enfermeria los cuales en principio fueron asignados de
domingo a domingo de 1:00 p.m a 7 p.m con un cambio de turno posterior
en el horario, quedando asignado de domingo a domingo de 7:00 a.m. a

1:00 p.m.

- Dentro de la planta de personal del Hospital EI Tunal Il Nivel, existian
funcionarios de carrera administrativa desempenando las mismas funciones
de la actora y en el mismo cargo de “JEFE DE ENFERMERIA", lo cual se
establece de las declaraciones rendidas por la testigo y de las pruebas
documentales allegadas al plenario, ver folio 213 del expediente, CD con
listado de los jefes de enfermeria de la enfidad, a folios 181-141 del
expediente, listado de empleados de Enfermeria, Codigo 243, Grados 19-20
del antes Hospital El Tunal lll nivel E.S.E en el periodo 2014 a 2017, vinculados
a través de una relacion legal y reglamentaria a la entidad hospitalarias4,
también se incorpora Acuerdo N° 003 de 17 de marzo de 2006, “Por medio
del cual se ajusta el Manual Especifico de Funciones y de Competencias
Laborales para los empleos de Planta de Personal del Hospital El Tunal il
Nivel, Empresa Social del Estado35, Acuerdo niUmero 009 de 2015 del 05 de
junio de 2015, “Por medio del cual se modifica el Manual de Funciones y
Competencias Laborales para los Empleos de Planta de Personal del
Hospital El Tunal lll Nivel E.S.E3¢" y Acuerdo N° 013 de 2017 “Por medio del
cual se establece el Manual Especifico de Funciones y Competencias
Laborales de la Subred Integrada de Servicios de Salud ES.E"¥;
adicionalmente, se arrima certificacion expedida por el Director Operativo
de la Direccién de Gestidn de Talento Humano, Subred Integrada de
Servicios de Salud Sur E.S.E., en donde se indica que en la planta de personal
del antiguo Hospital Tunal E.S.E, existid el cargo de ENFERMERO, cdédigo 243,
Grado 19, y en la Hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur, cédigo
243 grado 20, con una asignacion bdsica de $ 2.805.483 correspondiente
para el 2014, $ 2.950.246, correspondiente al ano 2015, $3.194.232,
correspondiente al ano 2016 y una suma de $ 3.422.620, correspondiente al
ano 2017, incluyéndose a la asignacién bdsica los factores salariales de
prima de antigledad, prima técnica, recargos dominicales y festivos, prima

semestral, prima de vacaciones, bonificacidon especial de recreacion, prima

3 Ver fl. 182 al 184.

35 Ver fl. 185-186 del exp.
3 Ver fl. 187-189 del exp.
37 Ver fl. 190 del exp.
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de navidad, vacaciones, bonificacion por servicios, reconocimiento por

permanencia, cesantias e infereses a las cesantiasse,

- La dependencia y subordinacion de la actora al Hospital El Tunal lll Nivel -
hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur, por cuanto, al igual que los
empleados de planta debia cumplir horario, recibia érdenes de tiempo, modo
y lugar y al ausentarse de su lugar de trabajo debia solicitar la autorizacion a
la Jefe encargada del Departamento de Enfermeria, pues, no podia delegar

de forma auténoma sus funciones.

- La remuneracién recibida conforme a la prestacion de servicios de acuerdo
a lo pactado en cada uno de los contratos suscritos por las partes, en calidad

de honorarios mensuales.

- Que durante el ano 2014 hasta junio de 2015, la senora Erika Rocio Tinjaca
Canodn, prestod sus servicios al Hospital Meissen y el antiguo Hospital el Tunal,
en forma simultdnea, situacidén que no es dbice para desconocer sus
derechos laborales, toda vez que los honorarios percibidos por concepto de
servicios profesionales de salud, se encuentran dentro de las excepciones
contempladas en la ley 4 de 1992 articulo 19%, en relacidén a disposicion
constitucional contenida en el articulo 1284, Asi las cosas, debe entenderse
qgue quienes desempenan las actividades exceptuadas, tienen derecho al

pago de prestaciones provenientes del ejercicio de estos empleos.

- De igual forma, queda demostrado que el cargo de la demandante
“Enfermera jefe” existia dentro de la planta de personal del Hospital El Tunal
Il Nivel hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E., pero ain asi, la
entidad accionada decidié celebrar 8 confratos de prestacion de servicios
sucesivos con ella, entre el 01 de enero de 2014 al 30 de junio de 2017,
evidencidndose asi, por parte de la entidad demandada el dnimo de

emplear de modo permanente y continUo sus servicios profesionales de

3 Ver fl. 191 del exp.

3 ARTICULO 19 Nadie podréa desempefiar simultaneamente més de un empleo pablico, ni recibir mas de una
asignacion que provenga del Tesoro Publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria
el Estado exceptlense las siguientes asignaciones:

(..)

e) Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud; (Negrilla fuera de texto).

40 “ARTICULO 128. Nadie podrd desempefiar simulténeamente mas de un empleo publico ni recibir més de
una asignacion que provenga del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte
mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley Entiéndese por tesoro publico el
de la Nacion, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas.”
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para el cargo de Enfermera jefe en UCI y UCI pedidtrica, tal como consta
en cada uno de los contratos donde se pactaba el valor de los honorarios

tras la ejecuciéon de los mismos.

Ahora, como se enuncid anteriormente, de las pruebas recaudadas se infiere con
toda claridad la subordinacién de que se revistio la presunta relacién contractual
suscrita, toda vez, que la demandante al desarrollar la actividad para la que fue
confratada sucesivamente se encontraba sujeta al cumplimiento de horario, a la
supervision, las directrices y subordinacién directa de los Jefes inmediatos, quienes
tenian injerencia sobre las tareas por ella desempenadas, como es el caso de las
Jefes del Departamento de enfermeria que adecuaban fturnos y horarios para el

desarrollo de sus actividades.

Extrano es que en una relacidén en la que se supone una total autonomia e
independencia en desarrollo de la actividad contratada, se exija el cumplimiento
de horario de trabajo en un lugar especifico lo que demuestra el control y
supervision de la Entidad sobre la labor de la demandante, desvirtudndose asi su
autonomia e independencia en la prestacion de los servicios contratados vy
superando bajo tales circunstancias el tema de la coordinacidén necesaria en
desarrollo de la actividad contractual, aludida en los alegatos de conclusion por

la entidad.

El andlisis anterior, evidencia entonces la configuracién del elemento de
subordinacién que determina en estos casos la existencia de una relacion laboral

encubierta bajo un vinculo contractual.

Debe precisarse como iniciaimente se planted, que el servicio prestado por la
demandante corresponde a una labor permanente y misional de la entidad, Ias
funciones desarrolladas por la actora son propias de la naturaleza del empleo
publico previsto dentro de su planta de personal, toda vez, que conforme lo
Certifica la Direccién de Gestion de Talento Humano de la Subred Integrada de
Servicios de Salud Sur E.S.E en CD a folio 213 del expediente, se relaciona el listado
de jefes de enfermeria y a folio 191 del expediente, certificacion del cargo de
enfermera dentro de la planta de personal del ente de salud durante el fiempo en

el cual la accionante desempend sus funciones en idénticas calidades.

Asi, desvirtuadas tanto la autonomia e independencia en la prestacidén del servicio

como la temporalidad propia de un verdadero contrato de prestacion de
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servicios, y probados los elementos de la relacién laboral en el presente caso, esto
es, la prestacion personal del servicio, la remuneraciéon como contraprestacion
directa del mismo, la subordinacién y dependencia en el desarrollo de la
actividad, y el desempeno de una labor de cardcter permanente, propia de la
Enfidad, concluye el Despacho que la administracion utilizé equivocamente la
figura contractual para encubrir la naturaleza real de la relacién suscrita que desde
luego se tornd eminentemente laboral, por lo que se configura en este caso el
contrato realidad en aplicaciéon de los principios consagrados en los articulos 13 y
53 de la Carta Politica, en tanto la demandante prestd sus servicios personales
como Jefe de Enfermeras, surgiéndole el derecho a que sea reconocida su
relacion laboral, confiriéndole a la contratista las prerogativas de orden

prestacional.

Pago de las prestaciones sociales como consecuencia de la existencia de un

contrato realidad.

Ahora bien, en relacién al reconocimiento de las prestaciones sociales, dejadas de
percibir, en aquellos casos en que se desvirtUa la existencia de un contrato de
prestacion de servicios, en Sentencia de Unificacion Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, C.P. Carmelo Perdomo Cuéter,
Exp.2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16 de fecha 16 de agosto de 2016 unifico
el criterio senalando que estas se oforgan a ftitulo de ‘“restablecimiento del

Derecho”, sin que por ello se convierta automdaticamente en un empleado publico:

“(...)

En este orden de ideas, la Sala considera oportuno y necesario precisar cudl es el
criterio imperante para el reconocimiento de la reparacion de los dafios derivados
de la existencia del contrato realidad, dependiendo si las actividades contratadas
bajo la modalidad de prestacion de servicios son iguales a las funciones asignadas
a empleos existentes en la planta de personal de la entidad o si no lo son, pues segln
el caso, el parametro objetivo para la tasacion de perjuicios podra variar, en
aplicacion de los principios laborales de igualdad de oportunidades y remuneracién
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, derivados del articulo 53 de la C.P.

En tal sentido, dira la Sala que los honorarios pactados son el criterio imperante
cuando el cargo desempefiado por el contratista no existe en la planta de personal,
pues en razon a la inexistencia del cargo, dichos emolumentos son la Unica forma
de tasar objetivamente la indemnizacion de perjuicios”.

Frente al anterior panorama jurisprudencial, resulta imperioso unificar el
precedente con el fin Ultimo de acoger el criterio que sea méas favorable a los
ciudadanos gue acuden ante la justicia contencioso-administrativa en busca de
obtener el reconocimiento de los derechos gue eran inherentes a una relacion
laboral pero que la Administracion disfrazé con la suscripcion de un contrato
estatal, para lo cual ha de advertirse que el restablecimiento del derecho es una
consecuencia ldgica de la nulidad que se decreta, ya que una vez ejecutoriada la
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sentencia que asi lo declara, el acto administrativo desaparece del mundo juridico,
por lo que los derechos y situaciones afectados deben volver a su estado inicial, es
decir, que en las controversias de contrato realidad hay lugar a reconocer las
prestaciones gue el contratista dejé de devengar y el tiempo de servicios con fines
pensionales, pues su situacion juridica fue mediante un contrato estatal, pero que
en su ejecucidn se dieron los elementos constitutivos de una relacién laboral, que
en caso de haber sido vinculado como empleado publico hubiese tenido derecho a
las mismas prestaciones que devengan los demas servidores de planta de la
respectiva entidad.(...). ”

En esa medida, actualmente las prestaciones sociales que son reconocidas a las
personas que fueron vinculadas mediante contratos de prestacion de servicios y
que logran demostrar la existencia de una relaciéon laboral, o son a fitulo de
restablecimiento del derecho, pues aunque queda desvirfuada la vinculacion
como confratista para dar lugar a una de cardcter laboral, dicha vinculacién no
puede tener la misma connotacion que la del empleado vinculado mediante una
relacion legal y reglamentaria, en el entendido que para ostentar la calidad de
empleado publico es necesario cumplir las previsiones del articulo 122 de la
Constitucién, como los presupuestos de ley (nombramiento, posesion) requisitos

gue no se observan en la situacién concreta de la accionante.

Por lo anterior, esta Agencia Judicial declarara la nulidad del oficio No. OJU-E-1547-
2017 del 14 de agosto de 2017, mediante el cual se negd la existencia de una
relacion laboral entre la demandante y la entidad accionada, y en su lugar se
tendrd como existente dicho vinculo entre la sefora Erika Rocio Tinjacd Candny el
Hospital El Tunal lll Nivel -hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ES.E.; y a
titulo de restablecimiento ordenard a la entidad accionada reconocer y pagar a
la actora todos los emolumentos y prestaciones sociales, en los periodos que se
advierten mds adelante, tomando como fundamento la remuneracion pactada

en cada uno de los contfratos de prestacion de servicios suscritos entre las partes.

Ahora bien, en relacién a las interrupciones presentadas entre la terminacién de
los contratos de servicios, N° 1041 y la Fundacién de la Mano Contigo, se observa

solucidon de continuidad de 2 meses y 2 dias; contrario a lo analizado frente a los

contratos N° 2675 y el N° 6431, pues los 19 dias de la supuesta interrupcion
corresponden al periodo de Incapacidad certificado mediante constancia
médica N° 173510 a folio 142 del expediente, emitida por la Sociedad de Cirugia
de Bogotd, Hospital de San José, entre el 31 de mayo de 2017 al 19 de junio de
2017. el Despacho, mds adelante analizard si frente a estos interregnos ha ocurrido
el fendmeno de la prescripcion de conformidad a lo dispuesto por el Consejo de

Estado en Sentencia de Unificacion de fecha 25 de abril de 2016.
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En cuanto, a la diferencia concerniente a los aportes al sistema de seguridad social
la entidad accionada, deberd tomar durante el tiempo comprendido entre el 01 de
enero de 2014 al 28 de febrero de 2015, entre el 01 de mayo de 2015 al 30 de junio

de 2017 el IBL de los honorarios pactados en los contratos de prestacion de

servicios, mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados como
contratista y los que se debieron efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones
la suma faltante por concepto de aportes a pensidn solo en el porcentaje que le
correspondia como empleador. Para efectos de lo anterior, la actora deberd
acreditar las cotizaciones que realizé al mencionado Sistema de Seguridad Social
durante sus vinculos contractuales y en la eventualidad de que no las hubiese
hecho o existiese diferencia en su contra, tendrd la carga de cancelar o

completar, segun el caso, el porcentaje que le incumbia como frabajadora.

Respecto al pago de la indemnizacién moratoria, es de senalar que ésta es
improcedente, toda vez que el reconocimiento y pago de las cesantias y aportes a
la seguridad social nace Unicamente con ocasion de la sentencia que declara la
existencia de la relacion laboral, en consecuencia es a partir de este momento que
surge la obligacion a la enfidad accionada de reconocer y pagar el auxilio de la
cesantia, sélo en el evento que no hubiese realizado su reconocimiento y pago, por

lo que resulta improcedente la reclamacion de la indemnizacidon moratoria.4!

En lo concerniente a la devolucion de los valores de retencion, el Despacho negard
la devolucion de estos, como quiera, que al ser un “cobro anticipado de un impuesto, que
bien puede ser el de renta por los honorarios percibidos por el actor al suscribir los contratos de
prestacién de servicios, cuyo tramite de devolucion debe realizarse ante la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales — DIAN una vez hubiese presentado la declaracion de renta, empero, como en
el sub-judice no existe siquiera prueba sumaria de que ello hubiere ocurrido, no estan los elementos
de juicio suficientes, y si en gracia de discusion existieran, la accién de nulidad y restablecimiento

del derecho por controversias laborales no es la idonea para ventilar dicha pretension. 2

Finalmente, en relacion a los perjuicios morales la instancia no los reconocerd,

como quiera que la parte actora no demostrd su causacion.

4.4. PRESCRIPCION:

41 véase sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccién B, C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicacion nimero: 08001-23-31-000-2007-00062-01(1736-15).

42 Sentencia de Consejo de Estado - Seccion Segunda - Subseccion “A” C.P. William Hernandez Gomez, fecha 27 de abril
de 2016, Sentencia Consejo de Estado - Seccion Segunda — C.P. Luis Rafael Vergara, fecha 13 de junio de 2013.
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El Despacho entrard a resolver la excepcion de prescripcion presentada por la
entidad, de tal manera se analizard si en el presente asunto ha ocurrido el
fendmeno juridico de la prescripcion, advirtiendo que en la sentencia de
unificacion del Honorable Consejo de Estado de 25 de agosto de 2016 referida
lineas atrds, se establecieron unas reglas jurisprudenciales al respecto, entre las

cuales se encuentran:

- La persona que pretenda el reconocimiento de la relacion laboral con el
Estado y como consecuencia el pago de las prestaciones sociales deberd
reclamarlo en el término de tres (3) anos, contados a partir de la terminaciéon
de su vinculo contractual.

- No aplica el fendmeno prescriptivo frente a los aportes para pension, lo que
no implica la imprescriptibilidad de la devolucion de los dineros pagados por
concepto de aportes hechos por el coniratista, por ser un beneficio
econdmico que no influye en el derecho pensional, como tal (que se busca
garantizar), sino en relacién con las cotizaciones adeudadas al sistema de seguridad social
en pensiones, que podrian tener incidencia al momento de liquidarse el monto pensional.

- No hay caducidad en la reclamacion de los aportes pensionales al sistema

integral de seguridad social derivados del contrato realidad.

En el caso bajo estudio, se observa que el Ultimo contrato celebrado entre la senora
Erika Rocio Tinjacd Candn y el Hospital Tunal Il Nivel hoy Subred Integrada de
Servicios de Salud Sur E.S.E. finalizd el 30 de junio de 2017, radico la reclamacion
administrativa de sus prestaciones sociales y salariales el 02 de agosto de 20174,
presentd solicitud de conciliacién extrajudicial ante la Procuraduria 196 Judicial |
Para Asuntos Administrativos el dia 14 de noviembre de 201744 y radicd demanda
contenciosa administrativa el dia 15 de febrero de 20184, es decir denfro del
término de los fres (3) anos; de otfra parte, y como quiera que quedd probada la
interrupcién contractual entre el 28 de febrero de 2015y el 1 de mayo de 2015,
advierte la instancia que respecto de este periodo tampoco se evidencia el
fendmeno prescriptivo, pues, como quedd analizado, la reclamacion en sede
administrativa se efectUa con peticion de fecha 2 de agosto de 2017. Por lo
anterior, se impone despachar desfavorablemente la excepcidn de prescripcion

formulada por el apoderado de la entidad accionada.

43 Ver fl. 6-10 del exp.
4 Ver fl. 19-20 del exp.
4 Ver fl. 68 del exp.
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Analizada la demanda, el material probatorio allegado al informativo y decretado,
asi como las alegaciones de las partes, frente a la normatividad aplicable al caso
controvertido y al criterio que ha sostenido esta jurisdiccion sobre el tema de que se
trata, se llega a la conclusion que deben ser acogidas parcialmente las suplicas de

lo demanda.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado 47 Administrativo del Circuito Judicial de Bogotd,
Secciéon Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y

por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: Declarar no probada la excepcion de prescripcion propuesta por la
entidad demandada para el reconocimiento de la relaciéon laboral y pagos de las
acreencias laborales, entre el periodo comprendido del 01 de enero de 2014 al 30

de junio de 2017, por las razones expuestas.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del Oficio No. OJU-E-1547-2017 - del 15 de agosto
de 2017, mediante el cual se negd la existencia de una relaciéon laboral enfre la
demandante y la entidad accionada, asi como, el reconocimiento y pago de las

prestaciones sociales que de alli se deriven.

TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracién y a fitulo de
restablecimiento del derecho, Condenar a la Subred Integrada de Servicios de Salud

Sur, asi:

a) A reconocer, liquidar y pagar a la sefiora ERIKA ROCIO TINJACA CANON
identificada con cédula de ciudadania No. 1.033.707.899 de Bogotd, todos
los emolumentos y prestaciones sociales devengados por una enfermera
jefe de planta de la entidad, en el periodo comprendido entre el 01 de enero
de 2014 al 28 de febrero de 2015, y enfre el 01 de mayo de 2015 al 30 de

junio de 2017, tomando como fundamento la remuneracién pactada en

cada uno de los contratos de prestacion de servicios suscritos entre las

partes.

b) A reconocer, liquidar y pagar a la accionante las diferencias resultantes en los
aportes al Sistema de Seguridad Social por los periodos comprendidos 01 de
enero de 2014 al 28 de febrero de 2015, y entre el 01 de mayo de 2015 al 30 de

junio de 2017, entre los realizados como contratista y los que se debieron
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efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por
concepto de aportes a pensidn solo en el porcentaje que le correspondia
como empleador. Para efectos de lo anterior, la actora deberd acreditar las
cofizaciones que realizé al mencionado sistema durante sus vinculos
confractuales y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese
diferencia en su contra, tendrd la carga de cancelar o completar, segun el

caso, el porcentaje que le incumbia como trabajadora.

c) Declarar que el tiempo laborado por la actora, bajo la modalidad del contrato

realidad se debe computar para efectos pensionales.

d) Las sumas que deberd cancelar la entidad accionada, tendrdn que ser
ajustadas en los términos del articulo 187 del CPACA., teniendo en cuenta la

siguiente férmula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

Enla que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.),
que es lo dejado de percibir por la demandante por concepto de
prestaciones sociales, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de
ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se
causaron las sumas adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos o reajustes

producidos o decretados durante dicho periodo.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicard
separadamente mes por mes para cada asignacion mensual, teniendo en
cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de
cada uno de ellos.

CUARTO: Negar las demds suplicas de la demanda por las razones expuestas.

QUINTO: La entidad deberd cumplir la sentencia en los términos senalados en los
articulos 189, 192y 195 del CPACA.

SEXTO: Sin costas en la instancia.
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SEPTIMO: Una vez en firme esta sentencia devuélvase a la parte actora el
remanente de los gastos procesales, si hubiese lugar al mismo, y archivese el

expediente, dejando las constancias del caso.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

LUZ NUBIAGUTI

vez
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