JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

RADICACION: No. 110013335-012-2017-00341-00

PROCESO NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE: EZEQUIEL ALONSO CASTIBLANCO

ACCIONADA: SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE
E.S.E.

AUDIENCIA DE ALEGACIONES Y JUZGAMIENTO
ART. 182 LEY 1437 DE 2011
ACTA N° 247-2020

En Bogota D.C. a los cuatro (04) dias del mes de septiembre de dos mil veinte (2020)
siendo la hora de las diez de la mafiana (10:00 a.m.), fecha y hora previamente
sefialadas para llevar a cabo la presente audiencia, la suscrita Juez Doce
Administrativo de Oralidad de Bogota en asocio de su secretaria ad hoc constituyo
en audiencia publica en la sala virtual en la plataforma Teams, con la asistencia de
los siguientes:

INTERVINIENTES

La parte demandante: ANDRES FELIPE LOBO PLATA, apoderado de la parte
demandante, identificado con la cédula de ciudadania No. 1.018.426.050 y T.P. 260.127 del
C.S.delad.

La parte demandada: AURA ALICIA INFANTE GARCIA, apoderada de la demandada
SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE E.S.E., identificada con la
cédula de ciudadania No. 51.921.603 y T.P. 148.618 del C.S. de la J.

La parte vinculada: NATALIA CASTANO RAVE, identificada con cédula de ciudadania
N0.1.053.797.866 y T.P. 228.095 del C.S. de la J. apoderada de la vinculada S&A
SERVICIOS Y ASEOSRIAS SAS.

No asiste representante del Ministerio publico
PRESENTACION DE LA AUDIENCIA

Se informa a las partes, asistentes y/o intervinientes a esta audiencia que de
conformidad con el articulo 180 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, en adelante CPACA, se agotaran las siguientes Etapas:

1. Saneamiento
2. Alegaciones Finales
3. Fallo

1. SANEAMIENTO DEL PROCESO

De conformidad con el articulo 180 numeral 5° del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en adelante CPACA, se procede
a evacuar la etapa de saneamiento del proceso, para tal efecto se le concede el uso
de la palabra a las apoderadas de las partes con el fin de que se pronuncien si
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observan alguna irregularidad que pueda ser saneada en este momento. Las partes
manifestaron su conformidad, por tanto, se da por agotada esta etapa.

DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS
2. ALEGACIONES FINALES

Apoderado del demandante:

Apoderada de la entidad:

Apoderada de la Temporal de Servicios:

Las alegaciones quedan registradas en la videograbacion de la audiencia

3. FALLO

PROBLEMA JURIDICO

Corresponde al Despacho determinar si de los contratos suscritos entre EZEQUIEL
ALONSO CASTIBLANCO y la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE
E.S.E, se pueden establecer los elementos necesarios para declarar la existencia de una
relacion laboral y el consecuente derecho al pago de prestaciones sociales.

Si el tiempo durante el cual el actor prestd sus servicios, en la SUBRED INTEGRADA SE
SERVICIOS DE SALUD NORTE, mediante contrato con la empresa de servicios temporales
se generaron obligaciones de indole laboral con la entidad hospitalaria.

3.1. De la desnaturalizacion del contrato de prestacidén de servicios

Mediante sentencia C-154 de 1997, la Corte Constitucional sefialé que el contrato de
prestacion de servicios se ajusta a la Carta Politica siempre y cuando no se utilice
para esconder la existencia de una verdadera relacion laboral personal, subordinada
y dependiente.

El contrato de prestacion de servicios tiene como propésito desarrollar actividades
relacionadas con la administracion o funcionamiento de las entidades estatales,
cuando aquellas no puedan ser asumidas por el personal de planta o requieran
conocimientos especializados. Lo caracteriza segun el Consejo de Estadol “la
prohibicion del elemento de subordinacion continuada del contratista, en tanto que
este debe actuar como sujeto autbnomo e independiente bajo los términos del
contrato y de la ley contractual2, y estos no pueden versar sobre el ejercicio de
funciones permanentes®”, En la prestacion de servicios el contratista esta sujeto a
coordinacion en tanto que en la laboral opera la subordinacion.

“[E]ntre contratante y contratista puede existir una relacion de coordinacion en sus
actividades, de manera que el segundo se somete a las condiciones necesarias para el
desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de un
horario, o el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores, o0 tener que

! Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Segunda. Subseccion A. Consejero Ponente: Dr. William
Hernandez Gémez. Sentencia del 26 de julio de 2018. Radicacién nimero: 73001-23-33-000-2013-00661-01(4689-14).

2 Cita de cita: Ver Sentencia de Unificacion de Jurisprudencia del 25 de agosto de 2016. Consejo de Estado, Seccion Segunda.
Consejero Ponente Carmelo Perdomo Cuéter. Radicacion 23001233300020130026001(0088-15) CE-SUJ2-005-16. Lucinda
Maria Cordero Causil contra el Municipio de Ciénaga de Oro (Cérdoba)

8 Cita de cita: Ver sentencia C-614 de 2009.



reportar informes sobre sus resultados, pero ello no significa necesariamente la
configuracion de un elemento de subordinacién™.

Como el cumplimiento de un horario, instrucciones y la obligacion de realizar informes
sobre los resultados de una labor, puede aplicarse a un contrato de prestacion de
servicios en virtud del principio de coordinacién, debe acudirse a criterios
diferenciadores entre tal principio y el elemento de subordinacion. El principal de ello
es el de permanencia de funciones:

“(i) la subordinacion o dependencia es la situacion en la que se exige del servidor
publico el cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo
o cantidad de trabajo, y se le imponen reglamentos, la cual debe mantenerse durante el
vinculo; (ii) le corresponde a la parte actora demostrar la permanencia, es decir, que
la labor sea inherente a la entidad, y la equidad o similitud, que es el parametro de
comparacién con los demés empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por
la jurisprudencia, para desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacion de
servicios una verdadera relacion laboral y puedan reconocerse derechos econémicos
laborales a quien fue vinculado bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios
que oculté una verdadera relacion laboral™ (subrayado fuera de texto).

Ello es acorde con lo dispuesto en el inciso 5° del articulo segundo del Decreto 2400
de 1968, modificado por el Decreto 3074 del mismo afio “(...) Para el ejercicio de
funciones de caracter permanente se crearan los empleos correspondientes, y en
ningun caso, podran celebrarse contratos de prestacion de servicios para el
desempenio de tales funciones.”

Por su parte, la Corte Constitucional preciso los criterios para determinar la existencia
de una funcién de caracter permanente:

“Esta Corte ha sostenido que la administracion no puede suscribir contratos de
prestacion de servicios para desempefiar funciones de caracter permanente de la
administracion, pues para ese efecto debe crear los cargos requeridos en la
respectiva planta de personal. Acerca del esclarecimiento de qué constituye una
funcion permanente, la jurisprudencia constitucional ha precisado los criterios para
determinarla, los cuales se refieren (i) al criterio funcional, que hace alusion a “la
gjecucion de funciones que se refieren al ejercicio ordinario de las labores
constitucional y legalmente asignadas a la entidad puablica (articulo 121 de la
Constitucion)”; (ii) al criterio de igualdad, esto es, cuando “las labores desarrolladas
son las mismas que las de los servidores publicos vinculados en planta de personal
de la entidad y, ademas se cumplen los tres elementos de la relacion laboral”; (iii) al
criterio temporal o de habitualidad, si “las funciones contratadas se asemejan a la
constancia o cotidianidad, que conlleva el cumplimiento de un horario de trabajo o
la realizacion frecuente de la labor, surge una relacion laboral y no contractual”,
(iv) al criterio de excepcionalidad, [los contratos por prestacion de servicios
procederan solo] si “la tarea acordada corresponde a “actividades nuevas”y éstas no
pueden ser desarrolladas con el personal de planta o se requieren conocimientos
especializados o de actividades que, de manera transitoria, resulte necesario
redistribuir por excesivo recargo laboral para el personal de planta”; y (v) al criterio
de continuidad, si “la vinculacién se realizd mediante contratos sucesivos de
prestacion de servicios pero para desempefiar funciones del giro ordinario de la

4Consejo de Estado, Seccion Segunda Subseccién “B” Consejera Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez, Bogota D.C., 31 de
mayo de 2016.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero ponente: Carmelo Perdomo Cuéter,
Bogota, D.C., veinticinco (25) de agosto de dos mil dieciséis (2016), Radicaciéon nimero: 23001-23-000-2013-00260-01 (0088-
2015).
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administracion, en otras palabras, para desempefiar funciones de carcter permanente,
la verdadera relacion existente es de tipo laboral”® (Resaltado fuera de texto)

3.2. Prescripcion de los derechos derivados del contrato realidad

La Corte Constitucional en Sentencias C-072 de 1994 y C-916 de 2010 sefialo la
constitucionalidad de la prescripcion general de tres (3) afios para el ejercicio de las
acciones derivadas de las leyes laborales. Esta limitacion en el ejercicio de la accion
busca mayor prontitud en la proteccion del derecho del trabajador, lo cual lejos de
afectar sus derechos los garantiza?.

Sin embargo, esta jurisdiccion ha adoptado la tesis segun la cual, la sentencia es
constitutiva de derecho y como tal, si se logré interrumpir la prescripcion dentro de
los tres afios siguientes a la terminacion del vinculo laboral, el reconocimiento de
prestaciones debe hacerse por todo el tiempo en que se mantuvo una relacién sin
solucion de continuidad.

El Despacho no comparte este criterio, por considerarlo contrario a las sentencias de
constitucionalidad C-072 DE 1994 (articulos 488 del Cddigo Sustantivo del Trabajo y
151 del de Procedimiento Laboral) y C -916 DE 2010 (art. 41 del Decreto 3135 de
1968), que definieron la constitucionalidad del término prescriptivo de obligaciones
laborales y que fueron el sustento inicial de la sentencia SU del 25 de agosto del 2016
proferida por el Consejo de Estado, en la que se fijaron las reglas de prescripcion.

Aplicando el mismo fallo C-072 la Corte Suprema de Justicia interpreta de manera
diferente la figura de la prescripcion, por estimar que la sentencia no tiene caracter
constitutivo sino declarativo del derecho.

En sentencia CSJ SL3169-2014, la C.S.J. explicé esa diferencia en los siguientes
términos:

“Con todo, interesa recordar que para la jurisprudencia de la Corte, los plazos de los
términos prescriptivos empiezan a correr, como lo dice expresa, explicita e
inequivocamente la ley, desde cuando las obligaciones se hacen exigibles (verbigracia,
articulos 488 Codigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social) y la exigibilidad de las obligaciones se predica desde cuando
estando sometidas a plazo o condicidn, acaece aquél o se cumple ésta, es decir, desde
cuando sean puras y simples.

[.]

A ello cabria agregar que por muy sugestiva que parezca la tesis que pregona un
cardcter ‘constitutivo’ a las sentencias que dirimen los conflictos del trabajo cuando
quiera que, entre otros aspectos, resuelven sobre la naturaleza juridico laboral del
vinculo que ata a las partes, no explican a satisfaccion, pues ni siquiera lo hacen con
el aludido concepto de ‘sentencia constitutiva’, el por que se generan derechos y
obligaciones hacia el pasado de un status laboral que apenas vendria a ser
‘constituido’ mediante esa clase de sentencia, por ser sabido que esta tipologia de
providencias crea, extingue o modifica una determinada situacion juridica, esto es,
genera una ‘innovacion’ juridica, es decir, una situacion juridica que antes no existia,
produciendo asi sus efectos ‘ex nunc’, o sea, hacia el futuro, pues es alli donde nacen,
se extinguen o se modifican las obligaciones y derechos derivados de esa ‘nueva’

6 Corte Constitucional. Sentencia C-171 de 2012. Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.
7 Corte Constitucional. Sentencia C-916 de 2010. Magistrado Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo.



situacion juridica; en tanto, que las sentencias ‘declarativas’, como lo ha entendido la
jurisprudencia, son las que reconocen un derecho o una situacion juridica que ya se
tenia con antelacion a la misma demanda, eliminando asi cualquier incertidumbre
acerca de su existencia, eficacia, forma, modo, etc., frente a quien debe soportar o a
cargo de quien se pueden exigir determinadas obligaciones o derechos derivados de
la dicha situacion o estado juridico, por manera que, sus efectos devienen ‘ex tunc’,
esto es, desde cuando aquella o aquel se generd. Tal el caso del estado juridico de
trabajador subordinado, por ser igualmente sabido que para estarse en presencia de
un contrato de trabajo solamente se requiere que se junten los tres elementos
esenciales que lo componen: prestacion personal de servicios, subordinacion juridica
y remuneracion, de forma que, desde ese mismo momento dimanan, en virtud de la ley
primeramente, y de la voluntad o la convencion colectiva de trabajo, si a ello hay lugar,
los derechos y obligaciones que le son propios.

Ahora bien, tampoco surge facilmente explicable ante tan sugestiva tesis, cdmo es que
respecto de los derechos laborales de quien teniendo una relacion subordinada de
trabajo, pero simulada o desdibujada por la apariencia de otra clase de relacion
juridica, los términos de prescripcion empiezan a correr cuando queda en firme la
sentencia que ‘constituye’ el estatus de verdadero trabajador subordinado, en tanto
que, los términos de prescripcién de los derechos laborales del trabajador
subordinado que inicia y desarrolla su relacién sin discusion alguna sobre la
naturaleza juridica de su vinculo, corren a partir de la exigibilidad de cada uno de
ellos. En otros términos, como es que mientras el punto de partida del término
prescriptivo de los derechos del trabajador regular se cuenta desde cuando se debe o
se tiene que cumplir la respectiva obligacién patronal, el del trabajador que labora
bajo la apariencia de otra relacién queda sujeto a la presentacion de la demanda por
parte de éste y al reconocimiento de su verdadero estatus de trabajador por sentencia
judicial en firme. Lo deleznable del razonamiento que pretendiera dar respuesta a los
anteriores interrogantes releva de comentario mayor a la debilidad del argumento de
que las sentencias que ‘reconocen’ el contrato de trabajo como el que ‘en realidad’ se
desarrollo y ejecuto entre las partes en litigio es de naturaleza ‘constitutiva’ y no
meramente ‘declarativa’, como hasta ahora se ha asentado por la Corte”.

La tesis la reiteré en la sentencia SL753-2020 en la que concluye que la exigibilidad
de las prestaciones y demas obligaciones derivadas de la ejecucion de un contrato
de trabajo, no puede depender del momento en que se profiera una decision judicial
gue declare la existencia de la relacion laboral, por razon del principio de igualdad y
el de primacia de la realidad sobre las formas?.

Es importante observar que, en la citada sentencia de Unificacion, el Consejo de
Estado no concluy6 que la sentencia fuera constitutiva de derecho, ni fijo la regla de
imprescriptibilidad cuando en la relacion no hay solucion de continuidad. Las reglas
fijadas se limitaron a sefalar:

-. El término para exigir el reconocimiento de una relacion laboral con el Estado es
de tres afios, contados a partir de la terminacién del vinculo contractual, y que
pasado dicho tiempo se extingue el derecho a solicitar las prestaciones que se
deriven de aquella.

-. En aquellos casos donde existe interrupcion entre los contratos de prestacion de
servicios y en su ejecucion, debe analizarse la prescripcién frente a cada uno de ellos,
a partir de sus fechas de finalizacion.

8 sL753-2020 Magistrado ponente JORGE PRADA SANCHEZ



Finalmente, al diferenciar entre la prescriptibilidad de las prestaciones sociales y
salariales derivadas de la declaratoria de un contrato realidad y la imprescriptibilidad
de los aportes al sistema general de seguridad social, fijo la siguiente regla:

“La Sala aclara que la prescripcion extintiva no es dable aplicar frente a los aportes
para pension, en atencion a la condicion periddica del derecho pensional, que los hace
imprescriptibles, pues aquellos se causan dia a dia y en tal sentido se pueden solicitar
en cualquier época, mientras que las prestaciones sociales y salariales, al ser pagadas
por una sola vez, si son susceptibles del mencionado fenémeno, por tener el caracter de
emolumentos econdmicos temporales (...)”

3.3. Del caso concreto

El Despacho procede a relacionar los hechos probados, de acuerdo con las pruebas
aportadas y practicadas en el proceso.

- Prueba documental

1. El sefior EZEQUIEL ALONSO CASTIBLANCO laboré en el hospital SUBA como
trabajador en mision por cuenta de la empresa temporal SERVICIOS Y ASESORIAS

S.A., mediante los siguientes contratos (ff. 139-294).

VALOR
CONTRATO FECHADE | FECHA MENSUAL CARGO
INICIO FINAL
FINAL

CONTRATO A TERMINO AUXILIAR DE
FI1JO INFERIOR A UN ARO 1/03/2007 | 16/03/2008 461500 | ENFERMERIA
CONTRATO INDIVIDUAL DE
TRABAJO POR LA
DURACION DE LA OBRA O AUXILIAR DE
LABOR DETERMINADA 1/04/2008 | 15/04/2010 515000 | ENFERMERIA
CONTRATO INDIVIDUAL DE
TRABAJO POR LA
DURACION DE LA OBRA O
LABOR DETERMINADA No. AUXILIAR DE
1002201003422 7/05/2010 | 16/08/2011 535600 | ENFERMERIA
CONTRATO INDIVIDUAL DE
TRABAJO POR LA AUXILIAR
DURACION DE LA OBRA O ASISTENCIAL O
LABOR DETERMINADA No. ADMINISTRATIVO
1-2-211-4582 7/09/2011 | 28/02/2013 589500 | 11
CONTRATO INDIVIDUAL DE
TRABAJO POR LA AUXILIAR
DURACION DE LA OBRA O ASISTENCIAL
LABOR DETERMINADA No. ADMINISTRATIVO
1-2-213-1255 13/03/2013 | 13/03/2014 616000 | 1I
CONTRATO INDIVIDUAL DE
TRABAJO POR LA
DURACION DE LA OBRA O
LABOR DETERMINADA No. AUXILIAR
2014-1771 21/03/2014 | 21/03/2015 644350 | ASISTENCIAL
CONTRATO INDIVIDUAL DE
TRABAJO POR LA
DURACION DE LA OBRA O AUXILIAR
LABOR DETERMINADA No. ASISTENCIAL
2807 8/05/2015 | 30/06/2016 689455 | APH

(ff 55 a 61 de PDF Demanda escaneada)




Durante los afios 2008,2009,2010,2011,2012,2013,2014 y 2015. (ff. 295-306) y entre
mayo de 2015 a mayo de 2016 SERVICIOS Y ASESORIAS S.A. pagé la seguridad
social a la actora. (ff. 300-312)

Entre SERVICIOS Y ASESORIAS S.A. y el HOSPITAL DE SUBA Il NIVEL se
celebraron los contratos de prestacion de servicios 14012009 de 2008(ff.313-321);
contrato No. 54-2-2010 de 2010 (ff. 322-331); contrato No. 016-02-2011 (333-341);
contrato No. 004-02-2013 (342-351); contrato 137-022014 del 2014 (ff. 352-357);
contrato No. 099-022015 de 2015 (ff. 358-366); contrato No. 024-022016 de 2016 (ff.
367-374).

Los anteriores contratos tenian en general, por objeto, la prestacion del servicio de
apoyo y refuerzo para el desarrollo, ejecucion y cumplimiento de las actividades,
asistenciales y administrativas del HOSPITAL DE SUBA Il NIVEL E.S.E.

El sefior EZEQUIEL ALONSO CASTIBLANCO se desempefio en la SUBRED
INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE E.S.E., en el cargo de AUXILIAR
DE ENFERMERIA, mediante los siguientes contratos de prestacion de servicios (ff.
31-46; folio 10 y 41 de 83 demanda escaneada):

FECHA DE VALOR DEL CARGO
CONTRATO INICIO FECHA FINAL CONTRATO
730 de 2016 1/07/2016 31/08/2016 2680000 AUXILIAR DE ENFERMERIA APH
730 de 2016 AUXILIAR DE ENFERMERIA APH
Prorroga 1 1/09/2016 30/09/2016 1162000
3641 de Certificacién AUXILIAR DE ENFERMERIA APH
2016 1/10/2016 31/12/2016 no indica Valor
495 de 2017 1/01/2017 31/03/2017 6300000 AUXILIAR DE ENFERMERIA APH
495 de 2017 AUXILIAR DE ENFERMERIA APH
Prorroga 1 1/04/2017 31/05/2017 4725000

6. Elactor estuvo vinculado a través de los Contratos de Prestacion de Servicios

con el Hospital Suba durante el periodo comprendido entre el 20 de septiembre
de 2000 y el 31 de mayo de 2017 Sin embargo, de los contratos 511-2000;
000636-2000; 079-2000; 0273-2001; 00646-2001; 00769-2001: 01154-2001;
039-2002 solo se acredita su existencia, pues no fueron encontrados en el
archivo de la entidad, segun certifica la directora de la Subred Integrada de
Servicios de la Salud Norte E.S.E. (Certificacion 139 del 27 de agosto de 2020
— ANEXO 3).

Los contratos de prestacion de servicios 730 de 2016 y 495 de 2017, suscritos
entre el seflor EZEQUIEL ALONSO CASTIBLANCO y la SUBRED
INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE E.S.E., se realizaron bajo
la siguiente justificacion: La inexistencia o insuficiencia del personal para dar
cumplimiento a los procesos, subprocesos, proyectos y actividades de la institucion. (ff. 31y
42).

El objeto contractual de los contratos 730 de 2016 y 495 de 2017, hace referencia a
la contratacibn de un AUXILIAR DE ENFERMERIA de ATENCION
PREHOSPITALARIA en el Hospital de Suba. (ff. 31y 42).

Segun Clausula contractual, la ejecucion del objeto contractual se hizo con bienes
entregados por el Hospital y se prohibi6 la cesiéon o subcontratacion (pag 66, 77 del
PDF demanda)



10. El actor prest6 sus servicios en turnos entre septiembre de 2016 a enero de 2017,
conforme lo certifica el Referente de Servicios de Ambulancias APH y secundarias de
la SUBRED, radicado 20172000012373 (ff. 15-23). Refiere no contar con documentos
de programacion anteriores al mes de agosto de 2016. (fl. 14). Igualmente presto
servicios por turnos de febrero a mayo del 2017 (pag 51 a 55 pdf demanda
escaneada).

11. El sefior EZEQUIEL ALONSO CASTIBLANCO, presentd derecho de peticion ante la
SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE E.S.E., el dia 11 de
mayo de 2017, con radicado No. 20173210081312 solicitando el reconocimiento y
pago de las prestaciones sociales y la existencia de una relacién laboral (ff. 3-8).

12. La Gerente de la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE E.S.E.,
dio respuesta a la peticion negando la existencia de la relacién laboral y la obligacién
de pago, oficio 20171100086161 fechado 2 de junio del 2017 (fl. 9).

- Prueba Testimonial

La sefiora Ana Rosalba Pefia Garcia indica conocer al demandante desde hace 20
afos, cuando él trabajaba como auxiliar de ambulancias (excepcionalmente estaba
en urgencias) y ella era jefe de enfermeria de Urgencias, ‘trabajamos juntos desde
el 2001 hasta el 2015 que fue el tiempo que trabajo en el Hospital de Suba”. Manifiesta
gue el demandante debia cumplir un horario de trabajo, cuyo control se hacia
mediante libros de registros que se entregaban entre un turno y el otro, si se llegaba
tarde se manejaba con llamadas de atencion o si era reiterativo “de pronto la jornada
no se pagaba”. Refiere que se hacian capacitaciones mensualmente con todas las
dependencias tanto al personal de planta como a los contratistas. Que las
herramientas de trabajo las entregaba el hospital y que recibian ordenes de sus jefes
inmediatos. Agreg6é “no manejamos ninguna autonomia, habia personal de planta y de
contrato le consta por las programaciones que se hacian pues habia listados publicados
paralelos para el personal de planta y de contrato.”

Aseguré que era responsabilidad del demandante mantener la ambulancia en
condiciones Optimas; que el radioperador le indicaba cuando recoger o buscar un
paciente, que a su vez ellos recibian la orden del jefe del servicio, que para la época
era el mismo coordinador pues no habia jefe de urgencias. Aunque no conoce el
manual de funciones que tenia el actor, afirma que existian protocolos muy estrictos
y cuidadosos impartidos por la Secretaria de Salud”.

Finalmente refiere que también estuvo contratada por Servicios y Asesorias, pero no
le consta que al demandante le hubiesen pagado prestaciones sociales.

Interrogatorio de Parte

El sefior Ezequiel Alonso Castiblanco refiere que siempre estuvo vinculado como
auxiliar de enfermeria en la ambulancia o en el area de urgencias; que sus contratos
de prestaciéon de servicios se renovaban anualmente. Estaba encargado de la
atencion y traslado de pacientes en la ambulancia. Indica recibir todas las ordenes
de la coordinacién de enfermeria, en esa época la coordinadora era la sefiora Nubia
Pastran o el Doctor Cuello o el que estuviera de coordinador de urgencias. De los
reconocimientos sefialé que al cumplir los diez afios le entregaron un prendedor o
placa; que los llamados de atencion eran por llegar tarde, faltar o no cumplir con el
horario, ante lo cual se hacian descargos con el coordinador.



Sobre la relacidbn que mantuvo con Servicios y Asesorias, refiere haber recibido los
pagos mensuales y cesantias, pero no recuerda si se le hizo o no liquidacion de
prestaciones sociales.

3.3.1. Anadlisis de la relaciéon existente

De acuerdo con el material probatorio se encuentra establecido que el sefior Ezequiel
Alonso Castiblanco se desempefid en el Hospital de Suba bajo dos tipos de
vinculacion:

-  PRIMER PERIODO: entre el 01 de marzo de 2007 hasta el 30 de junio de
2016. Contratos de trabajo suscritos con la empresa temporal SERVICIOS Y
ASESORIAS S.A.S. El actor fue trabajador en misién en el Hospital de Suba,
como auxiliar de enfermeria principalmente prehospitalario. En este periodo le
fueron cancelados el valor de las prestaciones sociales y aportes a pension
con sueldo base de cotizacion de un salario minimo.

- SEGUNDO PERIODO: entre el 20 de septiembre de 2000 al 28 de febrero de
2006 y del 01 de julio de 2016 al 31 de mayo de 2017, contratos de prestacion
de servicios suscritos directamente con la Subred.

Como la naturaleza de estas vinculaciones es diferente, corresponde al Despacho:
(i) Frente al primer periodo, establecer si las funciones que desempefi6 el sefior
EZEQUIEL CASTIBLANCO eran susceptibles de ser contratadas por intermediacion
de la empresa temporal y, si en la planta de personal de la Subred existia un cargo
con identidad de funciones a las desempefadas por el actor, a efecto de poder
equiparar las remuneraciones (ii) En el segundo periodo se analizara si en el
desempefio de las funciones contratadas con la Subred, se configuraron los
elementos que caracterizan una relacion laboral.

CONTRATOS DE TRABAJO CON EMPRESAS TEMPORALES

El Decreto 1072 de 2015 ° en el articulo 2.2.6.5.2 defini6 las empresas temporales
en los siguientes términos: “Es empresa de servicios temporales aquella que contrata la
prestacion de servicios con terceros beneficiarios para colaborar temporalmente en el
desarrollo de sus actividades, mediante la labor desarrollada por personas naturales,
contratadas directamente por la empresa de servicios temporales, la cual tiene con respecto
de éstas el cardacter de empleador.”

En el mismo Decreto en el articulo 2.2.6.5.6 se fijaron los casos en los que es
procedente la contratacion de personal por intermedio de las empresas temporales:

“Los usuarios de las Empresas de Servicios Temporales s6lo podran contratar con estas en
los siguientes casos:

1. Cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o transitorias a que se refiere el
articulo 6° del Cadigo Sustantivo del Trabajo®.

9 Decreto 1072 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector
Trabajo”

10 cédigo Sustantivo del Trabajo ARTICULO 60. TRABAJO OCASIONAL. Trabajo ocasional, accidental o transitorio, es el de
corta duracién y no mayor de un mes, que se refiere a labores distintas de las actividades normales del {empleador}.



2. Cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia, en incapacidad
por enfermedad o maternidad.

3. Para atender incrementos en la produccién, el transporte, las ventas de productos o
mercancias, los periodos estacionales de cosechas y en la prestacion de servicios, por un
término de seis (6) meses prorrogables hasta por seis (6) meses mas.

PARAGRAFO. Si cumplido el plazo de seis (6) meses mas la prorroga a que se refiere el
presente articulo, la causa originaria del servicio especifico objeto del contrato subsiste en la
empresa usuaria, esta no podra prorrogar el contrato ni celebrar uno nuevo con la misma o
con diferente Empresa de Servicios Temporales, para la prestacion de dicho servicio.”

Conforme a lo anterior se observa que el contrato existente entre la empresa temporal
y la empresa usuaria solo puede producirse en los casos previamente sefalados. El
uso de esta figura para vincular personal en mision que desborde las causales y los
limites alli previstos contraviene la legalidad y legitimidad de este tipo de contratacion.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL, 24 abr. 1997, rad.
9435, reiterada en CSJ SL, 22 feb. 2006, rad. 25717, indico:

"Pero ésta irresponsabilidad laboral del usuario con referencia a los trabajadores en
mision, supone que la E.S.T funcione licitamente, o por mejor decir que su actividad
se halle autorizada por el Ministerio del Trabajo (Ley 50 de 1990, Art. 82), pues de lo
contrario la E.S.T. irregular solo podria catalogarse como un empleador aparente y
un verdadero intermediario que oculta su calidad en los términos del articulo 35-2 del
C.S.T, de forma que el usuario ficticio se consideraria verdadero patrono y la supuesta
E.S.T. pasaria a responder solidariamente de las obligaciones laborales conforme al
ordinal 3 del citado articulo del C.S.T."

De acuerdo con este marco normativo y jurisprudencial, el Despacho procede a
resolver la pregunta inicialmente planteada. Esto es, si la labor de auxiliar de
enfermeria que desempefié el actor podia ser contratada con una empresa de
servicios temporales.

Previamente cabe anotar que, segun certificado de existencia y representacion de
SERVICIOS Y ASESORIAS visto a folios 118 y 119 esta empresa ciertamente estaba
autorizada para realizar contratacion temporal de recurso humano.

La ESE contraté con SERVICIOS Y ASESORIAS la prestacion del servicio de apoyo
y refuerzo para el desarrollo, ejecucion y cumplimiento de las actividades,
asistenciales y administrativas del HOSPITAL DE SUBA Il NIVEL E.S.E.

De acuerdo con las certificaciones aportadas por la Temporal “Servicios y Asesorias
S.A.S.” (ff. 25-30), el actor fue trabajador en mision en el Hospital de Suba entre 01
de marzo de 2007 hasta el 30 de junio de 2016. Tiempo durante el cual cumplié
siempre las funciones de auxiliar de enfermeria principalmente en ambulancias. El
demandante tuvo la vinculacién de trabajador en misién en la SUBRED NORTE
E.S.E., por intermedio de la empresa temporal por mas de 9 afios. La Labor fue
desarrollada en los espacios de la empresa usuaria con materiales e insumos
entregados por la E.S.E. asi como asignacion de turnos establecidos por la entidad

La empresa temporal cumplié con las obligaciones con el trabajador en mision en lo
gque respecta al pago de salarios y prestaciones sociales (folios 295 al 312).
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La situacion de hecho descrita desconoce la naturaleza y razon de ser de la
intermediacién de empresas temporales, por cuanto no obedecié a la necesidad de
cubrir labores accidentales, ocasionales o transitorias. Adicionalmente se extralimito
el término de 12 meses, maximo permitido para este tipo de vinculacion.

Ahora bien, en relacidon con la pregunta sobre equivalencia de funciones con el
personal de planta, se tiene que, de acuerdo con los contratos de trabajo allegados
al expediente, durante su vinculacion con la E.S.T., el actor desempefi6 los cargos
de auxiliar de enfermeria, auxiliar asistencial o administrativo Il, auxiliar administrativo
y finalmente auxiliar asistencial APH.

En su declaracion de parte, el sefior EZEQUIEL CASTIBLANCO refiere que estuvo
vinculado como auxiliar de enfermeria en ambulancia o en el area de urgencia. Por
su parte, la testigo asegura que él siempre estuvo como auxiliar de ambulancia y
excepcionalmente en urgencias.

Asi las cosas, de acuerdo con el material probatorio no es posible establecer cuéles
eran exactamente las funciones que desempefiaba el actor en sus cargos, salvo el
de AUXILIAR DE ENFERMERIA APH. Este ultimo porque fue el mismo que desarrollé
en los contratos de prestacion de servicio suscritos con la Subred de Salud Norte en
el periodo 2016 — 2017. Las funciones contratadas fueron:

1. Realizar las actividades de enfermeria pertinentes en el servicio de Atencién pre hospitalaria.

2. Diligenciar los registros propios de la atencion pre hospitalaria (registro clinico de traslado,

autorizacion de traslado, diligenciamiento de los anexos soporte de historia clinica, formato de

pertenencias de pacientes, formato de desistimiento de traslado, registro de pertenencia, bitacoras),
anexos de soportes para cobros de eventos SOAT.

Aplicar los protocolos, procesos, procedimientos y guias del programa de Atencion Pre hospitalaria.

Velar por el inventario fisico y de insumos médico quirdrgico.

Realizar los pedidos ante la farmacia en forma oportuna.

Realizar la desafeccion parcial y terminal de las ambulancias

Realizar entrega de turno de acuerdo al procedimiento establecido.

Digitar en el médulo definido por la Direccion de urgencias y Emergencias de la Secretaria Distrital

de Salud el 100% de los despachos realizados en el mes anterior, antes de los primeros cinco dias

calendario del mes siguiente.

9. Entregar las historias clinicas de traslados, formatos de anexos y bitacoras a la Coordinacién de APH
antes de los primeros cinco dias calendario del mes siguiente de forma completa.

10. Realizar actividades de acuerdo con los lineamientos emitidos por el Centro Regulador de Urgencias
de la SDS, mediante el cumplimiento de los Protocolos Distritales de Emergencias.

11. Entregar en facturacion todas las Historias de traslado primario y/o secundario priorizado.

12. Manejo basico de la via aérea, canula de succién y aspiracion, oxigenacion.

13. Accesos venosos y aplicacion de liquidos endovenosos.

14. Técnico de monitorizacion e inmovilizacion de pacientes segun protocolos.

15. Evaluacion, monitoreo y manejo inicial basico del paciente.

16. Aplicar principios de bioseguridad y asepsia en la ejecucion de cualquier procedimiento relacionado
con la atencién del paciente.

17. Relacion de elementos materiales probatorios y participacion de la cadena de custodia.

18. Aplicar los protocolos de vigilancia epidemioldgica de la Secretaria Distrital de Salud, realizar la
notificacion oportuna de los eventos en salud publica, asi como los eventos adversos.

19. Cumplir con los estandares de calidad, protocolos y guias de manejo establecidas para el desarrollo de
cada una de las actividades en la Unidad prestadora de salud de servicios manteniendo un grado de
adherencia igual o mayor al 96%.

20. Prestar un servicio humanizado atendiendo los valores corporativos con calidad y calidez que garantice
la satisfaccion del usuario y dando respuesta en forma oportuna al cien por ciento a quejas reclamos y
sugerencias.

21. Responder en forma inmediata a las solicitudes realizadas por el DUES.

22. Permitir al grupo de gestores operativos y al grupo de mejoramiento del DUES la revision y verificacién
de los estandares de norma las veces que sean requeridos.

23. Porte completo del uniforme del programa de APH durante la prestacién de servicio.

24. Porte permanente del carnet durante la prestacion del servicio.

25. Asistir y participar en las reuniones, capacitaciones y espacios institucionales que se convoquen.

ONo kW
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26. Mantener una presentacion personal adecuada: uniforme, ufias cortas sin esmaltes, cabellos recogidos,
no uso de collares, anillos, pulsera, relojes.
27. Apoyar los diferentes servicios de la institucion en el omento que se requieran.
28. Realizar las actividades, acorde a la programacion institucional.
Y demas actividades que le sean asignadas de acuerdo al objeto del contrato.

No obstante, no se pudo confrontar estas funciones con las especificas de un cargo
de planta, por cuanto el actor omitio indicar con cual debia realizarse la equivalencia.
El Despacho solicitd de oficio el manual de funciones del cargo de auxiliar de
enfermeria o su analogo. En cumplimiento fue remitido el manual de funciones del
cargo de auxiliar del area de la salud cédigo 412 grado 17. Revisado, no se observo
la identidad de funciones.

A pesar de lo anterior, no cabe duda de que, las funciones desempefiadas por el aqui
demandante no fueron extrafias a las actividades normales del Hospital Suba, y por
lo tanto la intermediacion laboral fue ilegal. Por esa razén se reconocerd la existencia
del contrato realidad en cabeza de la Subred. Hay que sefialar que la responsabilidad
solidaria de que trata el articulo 34 del C.S.T. se invierte en este caso. Es decir, el
obligado principal pasa a ser la empresa usuaria y no la empresa de servicios
temporales. Asi lo precisé Corte suprema de justicia en sentencia 69399 del 15 de
agosto de 2018 con ponencia de la magistrada Clara Cecilia Duefias Quevedo:

«Al respecto, esta Sala en sentencia CSJ SL17025-2016 adujo que las empresas
usuarias no pueden «encubrir una necesidad indefinida en el desarrollo de sus
actividades bajo la apariencia de una necesidad temporal, con el objeto de
aprovecharse ilimitadamente de los servicios personales» de los trabajadores en
mision, tal como ocurriria cuando la contratacion no encuadra en ninguna de las
causales del articulo 77 de la Ley 50 de 1990 o cuando exceden el término maximo
previsto en el numeral 3.° del precepto citado.

La infraccién de las reglas juridicas del servicio temporal conduce a considerar al
trabajador en misibn como empleado directo de la empresa usuaria, vinculado
mediante contratos laboral a término indefinido, con derecho a todos los beneficios
que su verdadero empleador (empresa usuaria) tiene previstos en favor de sus
asalariados. A su vez debe tenerse a la empresa de servicios temporales como simple
intermediaria, que, al no manifestar su calidad de tal, esta obligada a responder
solidariamente por la integridad de las obligaciones de aquella.»

Asi las cosas, se condenara a la Subred Norte E.S.E. como responsable principal por
el valor de los salarios y de las prestaciones que se declaren a favor del actor.

CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS CON LA SUBRED E.S.E.

Los elementos de la prestacion personal del servicio y la remuneraciéon no fueron
cuestionados por la demandada. Frente a la subordinacion, segun jurisprudencia del
Consejo de Estadol!l, en caso de los empleados asistenciales en el sector de la salud,
existe una presuncion de subordinacion y cumplimiento de horario. Lo anterior por
cuanto las funciones realizadas por ellos no se limitan a la coordinacion entre las
partes, sino que se hace necesario, el seguimiento de érdenes estrictas del personal
médico.

Para determinar si se configuraron los elementos que permitan establecer si existio
una relacion laboral entre el sefior Ezequiel Castiblanco y la SUBRED NORTE E.S.E.,

11 Consejo de Estado sentencia 28202014 del 21 de abril de 2016.
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en el periodo del 20 de septiembre del 2000 al 28 de febrero del 2006 y del 1 de julio
del 2016 al 31 de mayo del 2017, se procedera a realizar el analisis de acuerdo con
la sentencia de la Corte Constitucional, acudiendo para ello a los criterios
identificadores de la permanencia de funciones: i) criterio funcional, ii) criterio de
igualdad, iii) criterio temporal o de habitualidad, iv) criterio de excepcionalidad y v)
criterio de continuidad.

i) Criterio Funcional

Este criterio hace alusion a la ejecucion de funciones propias del ejercicio ordinario
de las labores constitucional y legalmente asignadas a la entidad publica.

La Subred Integrada del Norte E.S.E, tiene como misién la prestacion de servicios de
salud y el actor fue contratado para la realizacion de todas las actividades tendientes
a la atencion, manejo y seguimiento de los pacientes principalmente en la de aquellos
gue eran trasladados en la ambulancia.

Lo anterior permite concluir que las obligaciones que el demandante desempefio
siempre fueron de caracter misional.

i) Criterio de Igualdad

Criterio relacionado con la identidad de las labores desarrolladas por el contratista y
las de los servidores publicos vinculados en planta de personal.

Como ya se indicé en el capitulo anterior, no fue posible establecer la equivalencia
de funciones con personal de planta. Sin embargo, es claro que las desempefiadas
por el actor fueron propias del giro misional de la entidad.

iii) Criterio temporal o de habitualidad

Este criterio exige que las funciones contratadas sean constantes y cotidianas, que
conlleven el cumplimiento de un horario de trabajo o la realizacion frecuente de la
labor.

Esta acreditado que el demandante desempefié las mismas actividades durante el
tiempo que fungid como Auxiliar de Enfermeria entre los afios 2000 a 2017
principalmente en la ambulancia atendiendo a los pacientes o en urgencias cuando
asi se disponia. Cumplio un horario de trabajo regularmente en turno nocturno (ff.15-
23) en horario de siete de la noche a las siete de la mafiana, noche intermedia de
domingo a domingo, segun consta en el expediente y fue corroborado por la testigo.

iv) Criterio de excepcionalidad y criterio de continuidad

De acuerdo con las normas que rigen los contratos de prestacion de servicios, ellos
solo pueden suscribirse para el cumplimiento de actividades nuevas que no pueda
desarrollar el personal de planta, o cuando se requieran de conocimientos
especializados, o se haga necesario redistribuir tareas por recargo laboral, siempre y
cuando se contrate de forma transitoria.

En los contratos suscritos se lee en los diferentes objetos: “la contratacion de un
AUXILIAR DE ENFERMERIA de ATENCION PREHOSPITALARIA” Este objeto, en
principio, es contrario a lo prescrito por la Corte Constitucional en la Sentencia C —
154 de 1997 en cuanto dispuso que el enunciado del articulo 32 de la ley 80 es
exequible siempre y cuando se entienda que la frase “cuando dichas actividades no
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puedan realizarse con personal de planta” no es una autorizacion para suplir
insuficiencia de personal. Adicionalmente, la misma Corporaciéon al modular la
exequibilidad del articulo 59 de la Ley 1438 de 2011, que autoriza a las empresas
sociales del Estado para operar mediante terceros, precisé que soélo es posible
contratar para redistribuir actividades por excesivo recargo laboral siempre y cuando
sea de manera transitoria.

En el presente caso, la contratacion del actor se hizo con el objeto de suplir la falencia
de planta de personal. Asi qued6é demostrado en los diferentes contratos aportados
con el expediente administrativo en los que las justificaciones se realizaban asi. “La
inexistencia o insuficiencia del personal para dar cumplimiento a los procesos, subprocesos,
proyectos y actividades de la institucion ”’; “Que no existe personal la actividad para la cual
se requiere contratar la prestacion del servicio, y el desarrollo de la actividad requiere un
grado de especializacion que implica la contratacion del servicio y/o aun existiendo el
personal en la planta éste no sea suficiente” (fl.31). En la justificacion de los contratos se
reitera la falta de recurso humano para poder cumplir con las funciones del giro
misional de los centros hospitalarios (ff. 31y 42).

De otra parte, el requisito de la transitoriedad no se cumplié. Contrario a la finalidad
de una relacion contractual, la entidad suscribié sucesivos contratos con el
demandante por mas de 16 afios para el desempefio de funciones propias y
permanentes de la entidad,

En conclusion, como los objetos contractuales, funciones y tareas desplegadas por
el sefior EZEQUIEL ALONSO CASTIBLANCO durante el periodo en que se extendio
su vinculo contractual con la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD
NORTE E.S.E, fueron propios o misionales de la entidad es claro que de ellos puede
predicarse el elemento de permanencia en las funciones.

En consecuencia, habiéndose determinado la existencia de una relacion laboral, se
procedera a declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio No.
20171100086161 de fecha 2 de junio de 2017, expedido por gerente de la Subred
Integrada de Servicios de Salud NORTE E.S.E.

3.3.2. Del restablecimiento del derecho

Como quedo establecido, son dos los periodos y tipos de vinculacion en las que se
desempeiio el demandante, diferencias que determinan el restablecimiento en cada
uno de ellos.

Durante el tiempo que se desempeiié como trabajador en mision.

En este periodo no estaba en discusion los elementos propios de una relacion laboral
porque la subordinacién, remuneracion y prestacion personal del servicio fueron
contratados por la E.S.T. a favor del Hospital de Suba. El litigio se centro en definir si
la contratacién con la empresa temporal era legitima y en caso de que no lo fuera,
como en efecto se establecio, el restablecimiento corresponde al pago de los
emolumentos propios de los empleados de planta cuya obligacién recae
principalmente en la Subred.

Como no fue posible hacer equivalencia de cargos, el Despacho ordenara pagar las
diferencias de lo devengado por el actor como empleado en misién, con lo devengado
por los empleados de planta que cumplan la labor de auxiliar de enfermeria
prehospitalaria en ambulancia para el periodo del 8 de mayo del 2015 al 30 de junio
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del 2016. Ello por cuanto esta probado en el expediente que dicho cargo era
desempefiado también por personal de planta. Para el resto de tiempo se cancelara
lo devengado en el cargo de auxiliar de enfermeria o de la salud, de mas baja
remuneracion. Se debe tener en cuenta las prestaciones y aportes que le fueron
cancelados como empleado de la empresa temporal. conforme a las pruebas
aportadas en el periodo del 1 de marzo de 2006 al 30 de junio de 2016.

Lo anterior atendiendo lo dispuesto en el articulo 5 del Decreto 4326 de 2006 el cual
establece:

“Los trabajadores en mision tendran derecho a un salario ordinario equivalente al de los
trabajadores de la empresa usuaria que desemperien la misma actividad, aplicando para el efecto
las escalas de antigliedad vigentes en la empresa. Igualmente, tendran derecho a gozar de los
beneficios que el usuario tenga establecidos para sus trabajadores en el lugar de trabajo, en
materia de transporte, alimentacion y recreacion”

Reconocimiento y pago de las prestaciones sociales durante el tiempo que se
mantuvo unarelacion laboral encubierta

Desvirtuado el contrato de prestacidon de servicios durante el periodo 20 de
septiembre del 2000 al 28 de febrero del 2006 y 1 de julio del 2016 al 31 de mayo del
2017 a titulo de restablecimiento se cancelard al actor el salario y prestaciones
sociales a las que tienen derecho los empleados de planta del Hospital de Suba sobre
el valor de los honorarios pactados, siempre que estos no hayan sido menores a lo
devengado por el auxiliar de la salud de planta que presta sus servicios
prehospitalarios en ambulancia, por el tiempo que se desempefié en dicha labor en
el Hospital de Suba, esto es del 1 de julio del 2016 al 31 de mayo del 2017.

Frente a los contratos suscritos entre el 20 de septiembre del 2000 al 28 de febrero
del 2006 no se cuenta con dichos documentos y por consiguiente no es posible
establecer las funciones o cargo desempefiado, se ordenara reconocer como sueldo
el devengado por el auxiliar de enfermeria o de salud de mas baja remuneracion
siempre y cuando el valor de honorarios pactados no sea superior.

El periodo del 1 de junio de 2017 al 30 del mismo mes y afio, que también fue
solicitado en la demanda, no fue acreditado probatoriamente.

Aportes a seguridad social en pensiones

Los aportes pensionales, respecto de los cuales no opera la figura de la prescripcioén,
seran calculados con el valor antes sefalado. La demandada debera tomar el ingreso
base de cotizacién pensional del demandante, dentro de la totalidad de periodos
reconocidos como laborados, mes a mes. Si existe diferencia entre los aportes
realizados por el contratista y los que se debieron cotizar al respectivo fondo de
pensiones, debera cancelar la suma faltante por concepto de aportes a pension, solo
en el porcentaje que le correspondia como empleador. En ese sentido, el
demandante tendra que acreditar las cotizaciones que realizé al sistema de seguridad
social en pensiones y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese
diferencia en su contra, tendré la carga de cancelar o completar, segun el caso, el
porcentaje que le incumbia como trabajador.

Dado que durante la prestacién del servicio se presentaron interrupciones, la
liquidacion incluira, para efectos practicos, la sumatoria de los extremos laborales
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incluyendo las interrupciones, mayores de 15 dias, en aplicacion al precedente fijado
por el Consejo de Estado, en sentencia de 11 de noviembre de 200912,

Devolucién de los descuentos por concepto de aportes a pensiéon y salud

La entidad debera reembolsar a la actora el valor que esta pago por cotizaciones, en
el porcentaje que correspondia al empleador. Con prescripcion de 3 afios contados
desde 11 de mayo del 2014

Indemnizacién moratoria

La pretensién de sancién moratoria y sancién por el no pago de cesantias no tiene
vocacion de prosperidad. Esta indemnizacion procede en los eventos en que las
cesantias ya han sido reconocidas, sin que sea viable reclamar la mora cuando
precisamente se encuentra en litigio la declaracion del derecho a percibirlas.

Retencién en la Fuente

No hay lugar a hacer devoluciones, teniendo en cuenta lo dicho por el Consejo de
Estado!® en forma reiterada:

“De otro lado, contrario a lo manifestado por el A quo, no hay lugar a ordenar la
devolucion de los descuentos realizados al actor por concepto de retencidn en
la fuente, pues si bien es cierto se desnaturalizd la vinculacion de origen
contractual, también lo es que la declaracion de la existencia de dicha relaciéon
no implica per se la devolucidon de sumas de dinero que se generaron en virtud
de la celebracion contractual, pues la finalidad del restablecimiento del derecho
es el reconocimiento de emolumentos salariales y prestacionales dejados de
percibir con la relacion laboral oculta mas no la devolucién de sumas pagadas
con ocasion de la celebracion del contrato”. 14

Cotizaciones a cajas de compensacion

En el evento de que el accionante acredite haber realizado pagos a Caja de
compensacion, la entidad debera realizarle la devolucién de lo pagado, en los términos
de prescripcion que se declaran en este proceso.

3.4. PRESCRIPCION

El Despacho reitera lo sefialado en la parte motiva de esta providencia. Leida la
sentencia de unificacion del 25 de agosto del 2016, no se observa que se haya
establecido regla de unificacidén sobre la calificacion de la sentencia como constitutiva
o declarativa de derecho. Condicion que conlleva a determinar si se predica o no la
imprescriptibilidad cuando no hay solucién de continuidad en los contratos.

12 «sj bien debe aceptarse que durante la prestacion del servicio se presentaron interrupciones de 1 mes y 20 dias; 1 mesy 26
dias, 3 meses y 13 dias, 17 dias, 1 dia, 2 dias y 1 mes y 21 dias, tal situacion lo que evidencia es la irregularidad de la
Administracién al mantener a un contratista prestando labores permanentes y ordinarias al servicio de la Funcién Publica
debiéndose en consecuencia reparar el dafio de la conducta antijuridica, al ser imposible retrotraer la situacion al estado anterior,
derivada de la entidad demandada cuya liquidacién incluird para efectos practicos la sumatoria de los extremos laborales
incluyendo las interrupciones pero descontadas del total de las condenas.” Consejo de Estado, sentencia 11 de noviembre de
2009, Magistrada Ponente: Bertha Lucia Ramirez de Paez, radicado N2 2001575 680001-23-15-000-2004-02350-012486-08

13 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA, C.P. DRA. SANDRA
LISSET IBARRA VELEZ, EXPEDIENTE: 68001233100020090063601, niimero interno: 1230-2014, sentencia del 13 de mayo
de 2015.

14 ver Sentencia de 17 de noviembre de 2011 proferida por esta Subseccion, Consejero Ponente: Dr. Victor Hernando Alvarado
Ardila, Expediente N. 250002325000200800655 01 (1422-2011).

16



Si bien, en dicho fallo no se aplicd prescripcion alguna por el periodo en que se
mantuvo la relacion, a pesar de ser muy superior a los tres afios contados desde la
terminacién del vinculo, este Despacho considera que esa decision no es vinculante.
Contrario sensu, debe aplicarse la sentencia C 916 del 2010 en la que la Corte
Constitucional hizo el estudio del término prescriptivo de las obligaciones laborales.

De mantenerse la tesis contraria, corresponde justificar la naturaleza constitutiva y no
declarativa de la decision de reconocer la existencia de un contrato realidad.

Adicionalmente hay que tener en cuenta que la ley 962 del 2005, solo impone
conservar documentos probatorios por el término de 10 afos. Situacion que hace de
dificil o imposible prueba la determinacién de lo adeudado.

Bajo estas consideraciones el Despacho declarara la prescripcion de los derechos
causados con anterioridad al 17 de mayo de 2014.

En gracia de discusién el Despacho encuentra que en este caso no podria aplicarse
la tesis de sentencia constitutiva de derechos frente al periodo que el actor se
desempeiié como trabajador en misién. Ello si se tiene en cuenta que su condicion
de empleado jamas estuvo en cuestionamiento. Luego le asistia la obligacion de
reclamar sus derechos al término de la relacion laboral, so pena de prescripcion.

3.5. Aportes para pensioén

En la sentencia de unificacion que se viene tratando, se determind que los aportes
para pensién son imprescriptibles. Esta providencia fue clara en indicar que la
imprescriptibilidad se predica en relacién con las cotizaciones adeudadas al
sistema de seguridad social en pensiones, que podrian tener incidencia al
momento de liquidarse el monto pensional. Por lo tanto, la Administraciéon debera
determinar mes a mes si existe diferencia entre los aportes que se debieron efectuar
y los realizados por el contratista y por la empresa temporal, y cotizar al respectivo
fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pensién solo en el
porcentaje que le correspondia como empleador.

3.6. Indexacioén

Las sumas no prescriptas que resulten de la liquidacion del restablecimiento del
derecho ordenado en esta sentencia se deberan actualizar conforme a lo previsto en
el inciso 5° del articulo 187 del CPACA?®, bajo la férmula

R= Rh x !’ndice Final
Indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh) por
la relacion existente entre el indice Final y el indice Inicial de precios al consumidor
certificado por el DANE a la fecha de la ejecutoria de la presente sentencia. Por
tratarse de pagos mensuales, la formula debera aplicarse mes a mes teniendo en
cuenta que el indice inicial es el vigente al momento en que debid hacerse el pago
respectivo.

3.7. Condena en costas

15 Articulo 187. CPACA, inciso 5° “Las condenas al pago o devolucion de una cantidad liquida de dinero se
ajustaran tomando como base e/ Indice de Precios al Consumidor.”
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Se resolvera sobre la condena en costas bajo un criterio objetivo valorativo en el que
se conjuga la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la actuacion procesal
adelantada. Esto de conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, y
con la interpretacion que del mismo ha hecho el Consejo de Estado16

Habida cuenta que el actor tuvo que nombrar apoderado para que representara sus
intereses, se condenara por costas a la demandada en el equivalente a un salario
minimo legal mensual vigente a favor de la parte demandante.

El Despacho dispone destinar el remanente de lo consignado para gastos del proceso
a favor del Consejo Superior de la judicatura, toda vez que cubrié los elementos
necesarios para su funcionamientol’.

En mérito de lo expuesto el JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA - SECCION SEGUNDA, administrando Justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR la nulidad del acto administrativo oficio No. 20171100086161
fechado 2 de junio del 2017, expedido por la gerente de la Subred Integrada de
Servicios de Salud Norte E.S.E.

SEGUNDO: A titulo de RESTABLECIMIENTO, ORDENAR a la SUBRED
INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD NORTE E.S.E., proceder a lo siguiente:

e RECONOCER y PAGAR al seiior EZEQUIEL ALONSO CASTIBLANCO las
prestaciones sociales a que tenga derecho, causadas con posterioridad al 17
de mayo de 2014 (por prescripcion trienal). La liquidacion debe hacerse
conforme a la parte motiva de esta providencia.

e LIQUIDAR Y CONSIGNAR al Fondo de Pensiones al que se encuentre afiliado
el ACTOR, las diferencias de las cotizaciones entre lo pagado por el actory la
reliquidacion que aqui se ordena, durante todo el tiempo que se mantuvo la
relacion laboral encubierta.

e REEMBOLSAR a la actora el valor pagado por las cotizaciones en el
porcentaje que le correspondia al empleador conforme a la parte motiva.

TERCERO: DECLARAR la PRESCRIPCION de los derechos causados con
anterioridad al 17 de mayo de 2014, salvo los aportes al sistema de pensiones, de
conformidad con lo previamente expuesto.

CUARTO: Las sumas que resulten de la liquidacion de esta sentencia deberan ser
ACTUALIZADAS de conformidad con la formula sefialada en el acapite de
indexacion. De igual forma se procedera con las sumas que se deben consignar en
el fondo de pensiones al que se encuentre afiliada el demandante.

16 Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, 24 de octubre 2016, Radicacién nimero: 11001-03-26-000-
2013-00006-00(45987)

17 Articulo 8° del Acuerdo 2552 de 2004 “Por el cual se regulan los gastos del proceso y la expedicion de copias en la jurisdiccion
contencioso administrativa”,
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QUINTO: La entidad dard cumplimiento a este fallo en los términos establecidos en
los articulos 192 y 195 del CPACA.

SEXTO: Condenar en costas a la parte demandada en el equivalente a un salario
minimo legal mensual vigente ($877.803 M/CTE).

SEPTIMO: DESTINAR los remanentes de lo consignado para gastos del proceso a
favor del Consejo Superior de la judicatura de conformidad con las razones expuestas
en la parte motiva de esta providencia.

OCTAVO: EJECUTORIADA esta providencia, ARCHIVENSE las diligencias, previas
las anotaciones respectivas.

Decision notificada en estrados

SE DEJA CONSTANCIA QUE LOS APODERADOS INTERPONEN RECURSO DE
APELACION:

PARTE DEMANDANTE: INTERPONE Y SUSTENTA RECURSO DE APELACION.

PARTE DEMANDADA: INTERPONE Y SUSTENTA EL RECURSO CONTRA LA
DECISION.

PARTE VINCULADA: : INTERPONE Y SUSTENTA EL RECURSO CONTRA LA
DECISION.

(queda registrado en la videograbacion)

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

OL TIER.
Z

o

AN

ADRIANA ANDREA ALBARRACIN BOHORQUEZ
SECRETARIA AD HOC
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