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- ASUNTO A DECIDIR

De conformidad con lo establecido en los articulos 187 y 247 del C.P.A.C.A,,
procede esta Sala Oral a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de la parte demandada en contra de la sentencia de primera instancia
proferida el 30 de junio de 2020, mediante la cual el Juzgado Octavo Administrativo
de esta ciudad accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda.

Il- ANTECEDENTES

1. Declaraciones (fls. 72-73)

“..)

Se declare la nulidad del acto administrativo - oficio- sin nimero fechado el 25 de
abril de 2017, mediante el cual se resuelve la peticion de abril 05 de 2017 radicado
el 08 de abril del mismo afio, negando el reconocimiento de la relacion laboral
reclamada y el pago de las prestaciones sociales.

Como consecuencia de la declaracion de nulidad se reconozca en virtud del
principio de primacia de la realidad sobre las formalidades que entre el HOSPITAL
LA MISERICORDIA E.S.E y ADRIANA TAO OVIEDO se configur6é una verdadera
relacion laboral subordinada para el periodo comprendido entre el 17 DE JULIO DE
2007 AL 31 DE DICIEMBRE DE 2016.

Como consecuencia de la declaraciéon de nulidad, se condene al HOSPITAL LA
MISERICORDIA E.S.E a reconocer y pagar a titulo indemnizatorio a favor de la
sefiora ADRIANA TAO OVIEDO las prestaciones sociales dejadas de percibir entre
el 17 DE JULIO DE 2007 AL 31 DE DICIEMBRE DE 2016 tales como auxilio de
cesantias, intereses a las cesantias, primas, vacaciones, bonificaciones y demas
emolumentos prestacionales de que trata el Decreto 1919 de 2002, asi como los
aportes al sistema de seguridad social integral a que hubiese tenido derecho.

En subsidio de la pretensién anterior, se condene al HOSPITAL LA
MISERICORDIA E.S.E areconocer y pagar a titulo de restablecimiento del derecho
a favor de la sefiora ADRIANA TAO OVIEDO las prestaciones sociales dejadas de
percibir entre el 17 DE JULIO DE 2007 AL 31 DE DICIEMBRE DE 2016 tales como
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auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, primas, vacaciones, bonificaciones
y demas emolumentos prestacionales de que trata el Decreto 1919 de 2002, asi
como los aportes al sistema de seguridad social integral a que hubiese tenido
derecho.

Se tenga en cuenta para todos los efectos declarativos, de indemnizacién y/o
restablecimiento del derecho el periodo de vinculacion del demandante
comprendido entre el 17 DE JULIO DE 2007 AL 31 DE DICIEMBRE DE 2016 o el
que resulte probado en el proceso.

Se condene al HOSPITAL LA MISERICORDIA E.S.E como pretension autbnoma a
pagar la indemnizacioén de que trata la Ley 1071 de 2006.

Se condene al HOSPITAL LA MISERICORDIA E.S.E como pretensién autbnoma a
pagar la sancién por no pago de cesantias de que trata la Ley 50 de 1990.

Se condene al HOSPITAL LA MISERICORDIA E.S.E como pretensién autbnoma,
a pagar a titulo de indemnizacién a favor del demandante, las sumas de dinero que
debié asumir por concepto de aportes al sistema de seguridad social integral
durante su vinculacion.

Se ordene al HOSPITAL LA MISERICORDIA E.S.E efectuar la indexacion de las
prestaciones sociales, en los términos de la jurisprudencia del Consejo de Estado
y el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.

Se ordene al HOSPITAL LA MISERICORDIA E.S.E dar cumplimiento a la sentencia
en los términos del articulo 192 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

Se condene en costas a la entidad demandada en los términos del articulo 188 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

(..)

2.- Fundamentos facticos (fls. 73-76)

Como fundamento de sus pretensiones, el apoderado de la accionante expuso los
hechos que son susceptibles de sintetizarse asi:

- Manifesto6 que la sefiora ADRIANA TAO OVIEDO, presto sus servicios como
AUXILIAR DE ENFERMERIA en el HOSPITAL LA MISERICORDIA E.S.E.
DE SAN ANTONIO - TOLIMA, a través de los contratos de prestacion de
servicios, vinculacién con cooperativas de trabajo asociado, empresas de
servicios temporales y sociedades comerciales, desde el 17 de julio de 2007
al 31 de diciembre de 2016.

- Sefal6 que la demandante, presto sus servicios como auxiliar de enfermeria
en el HOSPITAL LA MISERICORDIA E.SE. DE SAN ANTONIO - TOLIMA,
de manera directa, personal e ininterrumpida, en la institucién hospitalaria,
atendiendo para tal fin las instrucciones que le fueron impartidas por el
personal del hospital en relacién con el desarrollo de las actividades, turnos
y horarios.

- Indico que la sefiora Tao Oviedo, desarroll6 en el HOSPITAL LA
MISERICORDIA E.SE. DE SAN ANTONIO — TOLIMA, actividades como:
tomar signos vitales, prestar sus servicios como auxiliar de enfermeria en la
institucion o sus dependencias, administrar medicamentos, prestar turnos
en las dependencias o areas del hospital, realizar procedimientos de
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vacunacion, inyectologia, nebulizaciones, toma de exdmenes y muestras
propios de los servicios del primer nivel.

- Asever6 que, al finalizar la relacién laboral no le fueron reconocidas y
liquidadas el auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, bonificaciones,
primas semestrales, primas anuales, horas extras diurnas y nocturnas,
recargos, dominicales y festivos, dias compensatorios, vacaciones, aportes
al sistema general del sistema de seguridad social y demas prestaciones
sociales a las cuales tiene derecho con ocasion del desarrollo de sus
actividades como auxiliar de enfermeria y orientador al usuario en el area
asistencial del Hospital La Misericordia de San Antonio Tolima.

- Refirié que, la sefiora ADRIANA TAO OVIEDO presento el 08 de abril de
2017, reclamacion administrativa con el fin de que el HOSPITAL LA
MISERICORDIA E.S.E - SAN ANTONIO reconociera la relacion laboral,
estructurara y liquidara y efectuara el pago de las prestaciones sociales
causadas para el periodo comprendido del 17 de julio de 2007 al 31 de
diciembre de 2016.

- Agreg6 que El HOSPITAL LA MISERICORDIA E.S.E - SAN ANTONIO,
mediante oficio sin fecha del 25 de abril de 2017, dio respuesta a la peticion
presentada por la demandante, negando los reconocimientos peticionados,
considerando que durante la relaciébn contractual no acaecieron los
elementos propios de una relacion laboral.

3.- Contestacion de la demanda
3.1 HOSPITAL LA MISERICORDIA E.S.E DE SAN ANTONIO

A través de apoderada judicial, la entidad demandada manifesté que se opone a
todas y cada una de las pretensiones consignadas en el escrito de la demanda,
toda vez que no se encuentran estructurados los elementos de la relacién laboral.

Indicéd que la presunta relacion laboral directa fue con las empresas de trabajo
asociado, lo que demuestra que no es el hospital el Unico llamado a responder por
las presuntas condenas infundadas que reclama la demandante.

Propuso las excepciones previas de: i) Falta de Legitimacion en la causa por pasiva
y, ii) Prescripcion extintiva. Y la de mérito de inexistencia una relacion laboral.

4.- La sentencia apelada (fls.340-351)

Lo es la proferida el 30 de junio de 2020 por el Juzgado Octavo Administrativo del
Circuito de Ibagué, en la que se accedid parcialmente a las pretensiones de la
demanda.

Argumento la juez A quo que, los contratos aportados, la certificacion emitida por
la profesional Universitaria del Hospital “La Misericordia” E.S.E de San Antonio
Tolima, los cuadros de turnos del personal auxiliar de enfermeria y las
declaraciones de los testigos, exhiben con aptitud que los servicios fueron
prestados personalmente por la sefiora ADRIANA TAO OVIEDO y en favor del
HOSPITAL LA MISERICORDIA E.S.E DE SAN ANTONIO, recibiendo una
remuneracion por tal labor, y el nUmero de contratos suscritos también exhibe que
el animo del Hospital era valerse de manera permanente de los servicios de
aquella.
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Precis6 que, en la presente actuacion judicial se desvirtuaron las caracteristicas
del contrato de prestacion de servicios, porque la demandante en su condicién de
contratista cumplia funciones que no eran temporales, sino permanentes, dado que
la vinculacion se mantuvo por aproximadamente 6 afios, sus funciones eran
propias de un campo asistencial que no contaba con autonomia e independencia
porgue estaba sometida a turnos y cumplimiento funciones especificas, es decir,
era dependiente y sometida a la subordinacién, elementos propios de la relacion
laboral, no de un contrato de prestacion de servicios.

5.- El recurso de apelacion (fls.361-363)

Interpuesto oportunamente por el apoderado de la parte demandada, mediante el
cual solicita se revoque la sentencia recurrida y en su lugar se nieguen las
pretensiones de la demanda, argumentando que la sefiora ADRIANA TAO
OVIEDO prest6 sus servicios para la E.S.E., mediante contratos de prestacién de
servicios, por lo que resultaba totalmente improcedente el reconocimiento y pago
de alguna remuneraciéon o indemnizacion como lo declar6 la Juez de instancia,
pues para ese reconocimiento debia existir la certeza de la relacion laboral, lo cual
nunca qued6 demostrada, maxime cuando existieron los medios probatorios como
los contratos de prestacion de servicios en donde se indica que no existe relacion
laboral alguna, ademas, no se demostro la configuracion de la subordinacion y la
remuneracion.

Afadio que, la Jueza a quo no realizé un analisis de los documentos aportados
como lo eran el Estatuto de Contratacion, Manual de Funciones; y los contratos de
prestacion de servicios suscritos, a fin de emitir una sentencia en derecho.

[ll. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Por auto del 16 de septiembre del 2020 se admitio el recurso interpuesto por el
apoderado de la parte demandada y, por considerar innecesaria la celebraciéon de
la audiencia de que trata el numeral 4° del articulo 247 del C.P.A.C.A., mediante
proveido del pasado 28 de julio de 2021 se ordend correr traslado a las partes y al
Ministerio Publico para formular por escrito sus alegatos de fondo, oportunidad en
la que el apoderado de la parte demandada indic6 que las actividades contratadas
con la sefiora Adriana Tao se encuentran intrinsecas en el sector cientifico-
asistencial en el sistema de TRASLADO DE ATENCION BASICA, lo que significa
que solo era su contratacion para esta clase de actividades y por ello, la gestion o
actividad que realizaba en el ejercicio de los objetos de los contratos de prestacion
de servicios, la realizaba en horario no contemplado por turnos y ademas el horario
no era en horas determinadas, si no cuando se presentaba la remision de pacientes
en cumplimiento del proceso de referencia y contrarreferencia.

Aclaré que, el ente hospitalario determinaba la contratacién de personal en virtud
de la necesidad del servicio, pero como quiera que estos cargos no estan
determinados en la planta central del Hospital, se originaba la necesidad de
contratar personal, para atender eventos, como es el hecho de cumplir con los
sefialamientos del Decreto 4747 de 2007, es decir, para la remision de pacientes,
a otros centros de mayor complejidad, y atendiendo a la facultad otorgada a los
hospitales de contratar personal bajo la modalidad de contratacion de servicios
personales, es decir, entre la actora y el Hospital accionado existié una relacion
de contrato estatal, regido por el articulo 32 de la ley 80 de 1993.

Afirmé que en el caso sub examine, no existe el presupuesto o requisito de la
continuada subordinacion, pues como se determina en el objeto de los contratos,
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gran parte de las actividades desarrolladas en el area de la salud (TAB) y las que
se describen en el alcance del objeto, no se desarrollaron dentro de las
instalaciones del hospital, en consecuencia, no estaba sometida a horario, su labor
la desempafiaba en cada oportunidad que se presentaba la remisién de un
paciente a un hospital de mayor complejidad en atencién médica.

Por su parte, el apoderado de la parte demandante manifestd que el fallo de
primera instancia fue acertado, pues, efectuado el andlisis de los hechos y las
pruebas allegadas, se elabord una tesis juridica fundamentada en un ejercicio
silogistico adecuado a la realidad probatoria imperante en la relacion contractual,
y no puede ser otro el entendimiento cuando se trata de la ejecucion de actividades
de enfermeria como la desarrollada por la demandante, segun las pruebas
allegadas al proceso, sin autonomia e independencia.

IV. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1.- Sobre la competencia

Es competente esta colegiatura para desatar la impugnacion contra la sentencia
de primer grado proferida el 30 de junio de 2020 por el Juzgado Octavo
Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, segun voces de los arts. 153y 243 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, al
definir en su orden que corresponde a los Tribunales Administrativos en segunda
instancia conocer de las apelaciones contra las sentencias y autos interlocutorios
de primera instancia dictadas por los jueces administrativos.

2. Problema juridico.

El problema juridico que aqui se plantea consiste en determinar si acerto el
Juzgado de instancia en invalidar el acto administrativo que negé el reconocimiento
de una relacion laboral y el pago de prestaciones sociales derivadas del mismo
reclamadas por la sefiora ADRIANA TAO OVIEDO al HOSPITAL LA
MISERICORDIA E.S.E DE SAN ANTONIO, o si, por el contrario, el acto
administrativo que desestimo la relacion de hecho de caracter laboral invocada por
la accionante se encuentra ajustado al ordenamiento legal.

3. Tesis de las Partes.
3.1. Tesis de la parte demandante.

Sefala el apoderado judicial del actor, que a su representada le asiste el derecho
al reconocimiento y pago de las prestaciones econémicas, sociales y salariales
propias de un empleado publico, pues la prestacion de sus servicios en la entidad
demandada estuvo enmarcada bajo la dependencia, subordinacion, y retribucién
salarial.

4.2. Tesis de la parte demandada

Precis6 que se opone a la prosperidad de las pretensiones de la demanda, como
quiera que los servicios prestados por la demandante se brindaron directamente
por medio de cooperativas de trabajo asociado, razon por la cual no es procedente
efectuar un reconocimiento y pago de las prestaciones sociales como cesantias,
primas y vacaciones por parte de la institucién, deprecadas por la actora al no
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existir una vinculacion formal, legal ni reglamentaria de la cual se derive la
existencia de una relacion laboral.

4.3 Tesis de la Juez a quo

El Juzgado consider6 que se desvirtuaron las caracteristicas del contrato de
prestacion de servicios, porque la demandante, en su condicién de contratista,
cumplia funciones que no eran temporales, sino permanentes, dado que la
vinculaciéon sé mantuvo por aproximadamente 6 afios, sus funciones eran propias
de un campo asistencial que no contaba con autonomia e independencia porque
estaba sometida a turnos y cumplimiento funciones especificas, elementos propios
de la relacién laboral, no de un contrato de prestacion de servicios.

5. Tesis de la Sala.

La Sala considera acertada la decision impugnada en cuanto accedi6 parcialmente
a las suplicas de la demanda, toda vez que, la parte demandante logré demostrar
los presupuestos inherentes al contrato realidad. En ese sentido, se confirmara la
decision del a quo.

6. Marco legal y jurisprudencial

El efecto normativo y garantizador del principio de la primacia de la realidad sobre
las formas establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, contenido en el
articulo 53 de la Carta Politica, esta dirigido a proteger los derechos de primera 'y
segunda generacion, es decir, el derecho al trabajo y garantias laborales,
indistintamente del sujetos (lldmese Estado y/o particular) y vinculo contractual en
sentido formal, toda vez que su funcion va dirigida a hacer valer la relacién laboral
sobre sobre cualquier otra figura en la que se enrostra. Punto de partida inherente
al pensamiento unificador de nuestros oOrganos de cierre constitucional vy
jurisdiccional en sus diferentes providencias.

El tratamiento jurisprudencial de los contratos realidad, de donde se concluye -en
cuanto a su configuracion-, que constituye un requisito indispensable para
demostrar la existencia de una relacion de trabajo, que el interesado acredite en
forma incontrovertible los tres elementos de la relacion laboral, esto es, i) la
prestacion personal del servicio (de manera permanente), ii) la continuada
dependenciay subordinacion y iii) una remuneracion en contraprestacion por la
labor realizada, de modo que no quede duda acerca del desempefio del contratista
en las mismas condiciones de cualquier otro servidor publico.t

Al tenor, el Decreto 2400 de 1968, régimen de administracion de personal de la
Rama Ejecutiva, en la parte final del articulo 2° dice que ‘para el ejercicio de
funciones de caracter permanente se crearan los empleos correspondientes, y, en
ningln caso, podran celebrarse contratos de prestacion de servicios para el
desempefio de tales funciones.”

Tal Decreto fue modificado y adicionado, mediante el articulo 7° del Decreto 1950
de 1973, y por el articulo 1° del Decreto 3074 de 2008, que expresaron:

“Articulo 7°. Salvo lo que dispone la ley para los trabajadores oficiales, en
ningln caso podran celebrarse contratos de prestacion de servicios para el

1 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A’-Consejero Ponente: Dr.
GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN-Bogotd D.C., cinco (5 de junio de dos mil catorce (2014).-Radicacion:
08001233100019990037901 (156213)-Actor: TRINIDAD DE LA CRUZ CAMARGO FONTALVO-Demandado: NACION - MINISTERIO DE
AMBIENTE Y DESARROLLO SOSTENIBLE — CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL ATLANTICO
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desempefio de funciones publicas de caracter permanente, en cuyo caso se
crearan los empleos correspondientes mediante el procedimiento que se
sefala en el presente Decreto Nacional.

La funcion publica que implique el ejercicio de la autoridad administrativa no
podra ser objeto de contrato ni delegarse en el personal vinculado mediante
esta modalidad”.

Y el articulo 1° del Decreto 3074 de 2008:

“Articulo1o. Modificase y adicionase el Decreto nimero 2400 de 1968, en los
siguientes términos:

El articulo 2° quedaré asi:

(--)

Para el ejercicio de funciones de caracter permanente se crearan los
empleos correspondientes, y en ningln caso, podran celebrarse contratos
de prestacioén de servicios para el desempefio de tales funciones”

En sentencia de fecha 5 de junio de 2014, el Honorable Consejo de Estado, a través
de un esfuerzo interpretativo, recurrio a los criterios consignados por la Corte
Constitucional (funcional, igualdad, temporal, excepcional, continuidad), para asi
establecer una metodologia méas abierta, a la hora de valorar las diferentes
prerrogativas que puedan estar insitas en la problematica abordada, resaltandose
la conceptualizacion de la “permanencia”, como un factor determinante a la hora
de elucubrar el principio de la realidad sobre las formalidades, por lo que en dicha
providencia y a través del juicio de constitucionalidad del inciso final el articulo 2°
del Decreto 2400 de 1968 y el aparte del articulo 1° del Decreto 3074 de 2008,
nuestro drgano de cierre acude a la sentencia C-614 del 2 de septiembre de 2009,
MP Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, en la que -entre otras cosas- decant6 algunos
criterios que definen el concepto de funciébn permanente como elemento, que
sumado a la prestacion de servicios personales, subordinacién y salario, resulta
determinante para delimitar el campo de la relacion laboral y el de la prestacion de
servicios. Tales criterios son:

I. Criterio funcional: esto es, si la funcion contratada esta referida a las que
usualmente debe adelantar la entidad publica, en los términos sefalados en el
reglamento, la ley y la constitucion, sera de aquellas que debe ejecutarse
mediante vinculo laboral.

Il. Criterio de igualdad: si 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, debe acudirse a la relacién
legal y reglamentaria o al contrato laboral y no a la contratacion publica.

lll. Criterio temporal o de la 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, o sea que si se suscriben érdenes de trabajo sucesivas, que muestra
el indiscutible animo de la administracion por emplear de modo permanente y
continuo los servicios de una misma persona, y no se trata de una relacién o
vinculo de tipo ocasional o esporadico, es ldgico concluir que nos referimos a
una verdadera relacion laboral.

IV. Criterio de la excepcionalidad: si la tarea acordada corresponde a actividades
nuevas y éstas no pueden ser desarrolladas con el personal de planta o se
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requieren conocimientos especializados o de actividades que, de manera
transitoria, resulte necesario redistribuir por excesivo recargo laboral para el
personal de planta, puede acudirse a la contratacion publica; pero si la gestion
contratada equivale al giro normal de los negocios de una empresa debe
corresponder a una relacion laboral y no puramente contractual.

V. Criterio de la continuidad: si la vinculacion se realiz6 mediante contratos
sucesivos de prestacion de servicios, pero para desempefar funciones del giro
ordinario de la administracion, esto es, para desempenfar funciones de caracter
permanente, la verdadera relacion existente es de tipo laboral.

En ese sentido, la Corte Constitucional en Sentencia C-171 de 2012, Magistrado
Ponente Dr. Luis Ernesto Vargas Silva, expreso:

“En suma, de lo expuesto hasta aqui puede concluirse que el caracter de propio o
permanente de la funciébn contratada por una entidad del Estado, permite
diferenciar si realmente se trata de un contrato laboral o de un contrato de
prestacion de servicios, ya que si la labor contratada hace parte de las funciones
permanentes de la entidad o puede ser realizada por empleados de planta o no
requiere conocimientos especializados, se trata en realidad de un contrato laboral
aungue las partes le den el nombre y forma de contrato de prestacion de servicios.

Asi, la Corte ha evidenciado la existencia de una gran brecha entre la regla de
prohibicién de contratacién de servicios de funciones permanentes de las entidades
publicas y la realidad factica relativa a este tema, constatando al efecto la falta de
eficacia real de dicha prohibicién derivada de los preceptos constitucionales
mencionados, ineficacia que afecta temas estructurales de la Carta de 1991, como
los principios rectores del derecho al trabajo y de la funcién publica. En este sentido,
la jurisprudencia constitucional ha reiterado de manera enfatica la abierta
inconstitucionalidad de “.., todos los procesos de deslaboralizaciéon de las
relaciones de trabajo que, a pesar de que utilizan formas ... legalmente
vélidas, tienen como finalidad Gltima modificar la naturaleza de la relacion
contractual y falsear la verdadera relacion de trabajo”. (...)

En sintesis, la jurisprudencia constitucional ha sostenido la existencia de claros
limites constitucionales a la contratacion estatal derivados directamente de la Carta
Politica en sus articulos 25, 53, 123 y 125 Superiores, de manera que ésta debe
respetar prevalentemente la regla general de acceso al trabajo permanente con el
Estado, de respeto por la vinculacion laboral con la administracion, y por tanto la
prohibicién respecto de la celebracién de contratos de prestacion de
servicios cuando se trata de desempefiar funciones de caracter permanente
o propias de la entidad, cuando exista personal de planta que pueda desarrollarlo
0 cuando no se requieran conocimientos especializados. En consecuencia, esta
Corporacion ha advertido e insistido, especialmente a las autoridades
administrativas o empleadores del sector publico, pero también a los particulares o
empleadores del sector privado, sobre el necesario respeto a la prohibicion
derivada de las normas constitucionales mencionadas, de contratar a través de
contrato de prestacion de servicios, funciones permanentes y propias del objeto de
las entidades privadas o publicas, ya que esta practica “desdibuja el concepto de
contrato” y “porque constituye una burla para los derechos laborales de los
trabajadores” “pues su incumplimiento genera graves consecuencias
administrativas y penales.” (Resalta la Sala).

Ahora bien sobre este aspecto, el maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, en fallo del dia 16 de febrero de 2012, expediente con radicacion
interna 1187-11. Consejero Ponente Gerardo Arenas Monsalve, manifesto:

“La Sala ha venido expresando que el contrato de prestacion de servicios no puede
constituirse en un instrumento para desconocer los derechos laborales y conforme
a ello, en aras de hacer triunfar la relacion laboral sobre las formas que pretendan
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ocultarla, es dable acudir a los principios constitucionales del articulo 53 de la C.P.
gue contempla la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por
los sujetos de las relaciones laborales y la irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en las normas, con la finalidad de exigir la especial proteccion
en igualdad de condiciones a quienes realizan la misma funcion pero en calidad de
servidores publicos.” (...)

“Para efectos de demostrar la relacion laboral entre las partes, se requiere que el
actor pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es, que su actividad en la
entidad haya sido personal y que por dicha labor haya recibido una remuneracion
0 pago y, ademas, debe probar que en la relacion con el empleador exista
subordinacién o dependencia, situacién entendida como aquella facultad para
exigir al servidor publico el cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en
cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe
mantenerse por todo el tiempo de duracién del vinculo.

Ademas de las exigencias legales citadas, le corresponde a la parte actora
demostrar la permanencia, es decir que la labor sea inherente a la entidad y
la equidad o similitud, que es el parametro de comparacién con los demas
empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por Ila
jurisprudencia, para desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacién
de servicios una verdadera relacion laboral. Todo ello con el propésito de
realizar efectivamente el principio constitucional de la primacia de la realidad sobre
las formalidades establecidas por los sujetos de la relacion laboral. En este mismo
sentido, no existe duda sobre la prestacion personal del servicio del demandante
como Auxiliar de la Secretaria de Obras Publicas, con funciones de conductor, en
el Municipio de Yaguara, Huila, teniendo en cuenta que asi lo acepta el referido
municipio, en la contestacion de la demanda. El recuento normativo y probatorio,
antes expuesto, permite afirmar a la Sala que la situacion del actor se enmarca en
una relacion laboral y no de prestacion de servicios, lo anterior en aplicacion al
principio de la primacia de la realidad sobre la formas, articulo 53 de la Constitucién
Politica, segun el cual cuando existe un contrato de prestacién u 6rdenes de
prestacion de servicios entre una persona y una entidad publica, como en el caso
en estudio, y se demuestra la existencia de los tres elementos propios de toda
relacion de trabajo, esto es, subordinacién, prestacion personal y remuneracion,
surge el derecho a que sea reconocida una relacion de trabajo que, en
consecuencia, confiere las prerrogativas de orden salarial y prestacional.”

Igualmente, a través de la Sentencia de Unificacion Jurisprudencial CESUJ2 No. 5
de 2016, el Consejo de Estado Seccion Segunda, C.P. Carmelo Perdomo Cuéter,
Expediente 23001233300020130026001 (00882015) jurisprudencial, hizo las
siguientes precisiones:

“De lo anterior se colige que el contrato de prestacion de servicios se desfigura
cuando _se comprueban los tres elementos constitutivos de una relacién
laboral, esto es, la prestacidn personal del servicio, la remuneracién v la
continuada subordinacién laboral, de lo que surge el derecho al pago de
prestaciones sociales a favor del contratista, en aplicacion del principio de la
primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas en las relaciones
laborales, consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica, con el que se
propende por la garantia de los derechos minimos de las personas preceptuados
en normas respecto de la materia.

En otras palabras, el denominado "contratd realidad” aplica- cuando- se
constata _en juicio la continua prestaciéon de servicios personales
remunerados, propios de la actividad misional de la entidad contratante, para
ejecutarlos en sus propias dependencias o instalaciones, con sus elementos
de trabajo, bajo sujecion de 6rdenes y condiciones de desempefio que
desbordan las necesidades de coordinacion respecto de verdaderos
contratistas autbnomaos, para configurar dependencia y subordinacion propia de
las relaciones laborales.
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De igual manera, en reciente decision la subseccion “B” de esta Seccién Segunda
recordo que (i) la subordinacion o dependencia es la situacion en la que se exige
del servidor publico el cumplimiento de 6rdenes en cualguier momento, en cuanto
al modo, tiempo o cantidad de trabajo, y se le imponen reglamentos, la cual debe
mantenerse durante el vinculo; (i) le corresponde a la parte actora demostrar la
permanencia, es decir, que la labor sea inherente a la entidad, y la equidad o
similitud, que es el parametro de comparaciéon con los demas empleados de planta,
requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia, para desentrafiar de la
apariencia del contrato de prestacion de servicios una verdadera relacion laboral; y
(iii) por el hecho de que se declare la existencia de la relacion laboral y puedan
reconocerse derechos econdémicos laborales a quien fue vinculado bajo la
modalidad de contrato de prestacion de servicios que oculté una verdadera relacion
laboral, no se le puede otorgar la calidad de empleado publico, dado que para ello
es indispensable que se den los presupuestos de nhombramiento o eleccion y su
correspondiente posesion. En lo que se refiere a la vinculacion de docentes a través
de contratos de prestacién de servicios.

Relaciones que pueden derivarse de la vinculacién a una Cooperativa de Trabajo
Asociado. Prevalencia del principio de realidad sobre las formas establecidas por
los sujetos en las relaciones laborales.

6.1 Relaciones que pueden derivarse de la vinculacion a una Cooperativa de
Trabajo Asociado. Prevalencia del principio de realidad sobre las formas
establecidas por los sujetos en las relaciones laborales.

La Ley 79 de 1988 “Por la cual se actualiza la legislacion cooperativa”, define a las
Cooperativas de Trabajo Asociado como aquellas que vinculan el trabajo de sus
asociados con el fin de producir bienes o prestar servicios.

Ahora bien, al analizar una demanda de inconstitucionalidad formulada contra el
articulo 59 de la Ley 79 de 1988, la Corte resalté entre las caracteristicas relevantes
de las Cooperativas de Trabajo Asociado, la fuerza de trabajo que aportan los
asociados y la solidaridad en la compensacion; respecto a este ultimo punto la
providencia en mencion sostuvo que “todos los asociados tiene derecho a recibir
una compensacion por el trabajo aportado, ademas de participar en la distribucion
equitativa de los excedentes que obtenga la cooperativa”.

En estos términos y acorde con lo sefalado en la Ley 79 de 1988 y en la sentencia
C-211 de 2000, que determind la constitucionalidad del articulo 59 de la Ley 79 de
1988, para la Sala Plena de la Corte Constitucional es claro que, dada la identidad
entre el asociado y trabajador, la relacion entre éste y la Cooperativa no se regula
en principio por el Cédigo Sustantivo de Trabajo.

No obstante, lo anterior cabe aclarar que la_ vinculacion a una Cooperativa no
excluye el surgimiento de unarelacién laboral, es decir, cuando el cooperado
no trabaja directamente para la cooperativa, sino_para un tercero, respecto
del cual recibe 6rdenes vy cumple horarios v la relacién con el tercero surge
por mandato de la Cooperativa.

Esta tesis encuentra sustento en el principio de la supremacia de la realidad sobre
las formalidades establecidas por los sujetos en las relaciones laborales (art.53
C.P.) que permite establecer a partir de la existencia de los elementos de la relacién
laboral, la existencia del contrato de trabajo. Igualmente, la Corte ha sefialado que
en el caso especifico de las cooperativas de trabajo asociado, el “vinculo laboral
es ajeno al lugar donde el trabajador preste sus servicios, por orden de la
cooperativa. Estos pueden inclusive ser desarrollados donde terceros con quienes

la cooperativa suscriba contratos para tal efecto”.
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No obstante, lo manifestado, hay que aclarar que la facultad para contratar estas
con terceros no es absoluta. Ciertamente por expreso mandato legal, las
cooperativas y precooperativas no podran actuar como intermediarios laborales o
empresas de servicios temporales. Sobre el particular, el articulo 17 del Decreto
4588 de 2006, dispone lo siguiente:

“Las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado no podran actuar
como empresas de intermediacion laboral, ni disponer del trabajo de los
asociados para suministrar mano de obra temporal a usuarios 0 a terceros
beneficiarios, o remitirlos como trabajadores en mision con el fin de que estos
atiendan labores o trabajos propios de un usuario o tercero beneficiario del
servicio o permitir que respecto de los asociados se generen relaciones de
subordinacién o dependencia con terceros contratantes.

Cuando se configuren practicas de intermediacion laboral o actividades propias
de las empresas de servicios temporales, el tercero contratante, la Cooperativa
y Precooperativa de Trabajo Asociado y sus directivos, seran solidariamente
responsables por las obligaciones econémicas que se causen a favor del
trabajador asociado.”

Conforme con el texto del articulo citado, resulta claro que el incumplimiento de tal
prohibicién desdibuja la esencia del trabajo cooperativo y, en consecuencia, el
asociado que sea enviado por su organizacion solidaria a prestar sus servicios bajo
estas condiciones, sera considerado trabajador dependiente de la persona natural
o juridica que se beneficie con su trabajo.

7. Del caso sub — examine

Para determinar la viabilidad de las pretensiones de la demanda, es necesario
establecer la clase de vinculo con la entidad demandada, razén por la cual se
examinaran las pruebas allegadas al expediente, no, sin antes advertir que
constituye un requisito indispensable para demostrar la existencia de una relacién
de trabajo, que el interesado acredite en forma incontrovertible los tres elementos
de la relacion laboral, esto es, i) la prestacion personal del servicio (de manera
permanente), ii) la remuneracion respectiva y especialmente iii) la subordinacion y
dependencia en el desarrollo de una funcién publica, de modo que no quede duda
acerca del desempeiio del contratista en las mismas condiciones de cualquier otro
servidor publico, siempre y cuando la subordinacion que se alega no se enmarque
simplemente en una relacién de coordinacién entre las partes para el desarrollo del
contrato, en virtud de las particularidades de la actividad para la cual fue suscrito.

Asi las cosas, la viabilidad de las pretensiones dirigidas a la declaracién de un
contrato realidad, depende exclusivamente de la actividad probatoria de la parte
demandante, dirigida a desvirtuar la naturaleza contractual de la relacion suscrita
y la presencia real dentro de la actividad desplegada de los elementos
anteriormente sefialados, especialmente el de subordinacién, que como se
menciond, es el que desentrafia fundamentalmente la existencia de una relacion
laboral encubierta, lo que obliga al analisis del conjunto probatorio que acompafa
el expediente en aras de establecer las condiciones reales de prestacion del
servicio en éste caso.

7.1 El caso concreto

7.1.1 De lo probado en el proceso
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A) Prueba Documental:

Con relacion a los contratos de prestacion de servicios suscritos, la duracion de los
mismos, la actividad desempefiada y los pagos correspondientes, se advierten los
siguientes aspectos:

Certificacion de fecha 2 de septiembre de 2008, expedida por el gerente de
la Cooperativa de Trabajo Asociado COOTSERVISUR LTDA., que indica
que la sefiora ADRIANA TAO OVIEDO, laboré como trabajadora asociada
de esta cooperativa dentro del convenio laboral con el Hospital la
Misericordia en el cargo de Auxiliar de Enfermeria, desde el 01 de mayo de
2008 al 31 de agosto de 2008.2

Constancia de fecha 14 de diciembre de 2016, expedida por la profesional
universitaria de la entidad HOSPITAL LA MISERICORDIA ESE DE SAN
ANTONIO, que sefiala que la demandante suscribié contratos de prestacion
de servicios con el Hospital la Misericordia E.S.E.2

Aviso de terminacion del contrato de trabajo de fecha 28 de agosto de 2014,
realizado por la empresa MEDICORP SAS a la sefiora ADRIANA TAO
OVIEDO, en calidad de trabajadora de esa empresa desempefando el
cargo auxiliar de enfermeria.*

Aviso de terminacién del contrato de trabajo de fecha 28 de julio de 2014,
realizado por la empresa TEMPOINTEGRALES LTDA a la sefiora
ADRIANA TAO OVIEDO, en calidad de trabajadora de esa empresa
desempefiando el cargo auxiliar de enfermeria.®

Oficio del 25 de abril de 2017, suscrito por la Gerente del HOSPITAL LA
MISERICORDIA ESE DE SAN ANTONIO, que sefiala que nunca existié una
relacion de indole laboral entre la sefiora ADRIANA TAO OVIEDO y la ESE
por lo que no se accedia a las peticiones esbozadas en el escrito del 8 abril
del mismo afio, frente al reconocimiento de prestaciones sociales.®

Copia de las actas de inicio y terminacién de los contratos de prestacion de
servicios No 181 del afio 2011, No 176 del 2015, No 148 del 01 de diciembre
de 2011, No 138 del 01 de junio de 2012, No 118 de 2015, No 102 del 02
de mayo de 2012, No 095 del 01 de diciembre de 2010, No 082 del 01 de
noviembre de 2010, No 080 del 01 de mayo de 2011, No 076 del 01 de
marzo de 2012, No 070 del 31 de octubre de 2010, No 068 de 2015, No 050
de 2013, No 043 del 01 de septiembre de 2010, No 002 del 01 de enero de
2013, No 002 del 03 de enero de 2012.7

7.1.2 Prueba testimonial

VIRGELINA CAPERA ROJAS

2 Verfol. 21
3 Ver fols 22 a 26
4Ver fol. 27
5> Ver fol. 28
6 Ver fol. 26

7 Ver fls 199-202, 205-216,218-22,228-229.232-233,234-235, 239-240,243-247,250-251,252-253,258-
259,264-265,275-277,280-281,285-289.
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Manifesto que conocio a la demandante cuando esta entré a laborar en el Hospital
la Misericordia de San Antonio, en el afio 2006 como auxiliar de traslado asistencial
béasico, luego hacia las remisiones y turnos en urgencias, después la pasaron para
laboratorio con disponibilidad de 24 horas para realizar turnos.

Precis6 que la demandante tenia disponibilidad de 24 horas, y algunas veces
coincidia con ella a la madrugada. Respecto de los turnos manifestd que el jefe de
enfermeria Gustavo era el encargado de colocar el cuadro de turnos. En cuanto a
los permisos, sefialdé que le solicitaban a otra persona para que cubriera el turno
cuando necesitaban cumplir una cita médica, porque los permisos en su mayoria
los negaban.

Agreg6 que, en el hospital habia dos personas mas que hacian los traslados
asistenciales basicos, una de ellas Diana Salcedo, quien desarrollaba las mismas
funciones que Adriana Tao. IndicO que la sefiora Tao, asistia a las reuniones que
programaba la administracion todos los jueves, a las que debian asistir los
funcionarios del hospital.

e EDNA ROCIO OVIEDO

Indico que, trabajo en el Hospital de San Antonio desde el 2010 hasta el 2016.
Precis6 que, cuando ingresé a laborar, la sefiora Adriana ya trabajaba en el
Hospital, desempefiando las funciones de auxiliar de enfermeria en el area traslado
asistencial basico, luego laboratorio y urgencias. Sefiald6 que el Jefe Gustavo
Suarez, era la persona encargada de dar las ordenes y de asignar las labores, asi
como realizar el cuadro de turnos.

En cuanto a la remuneracion, relaté que debian presentar un informe mensual a la
administradora del Hospital, sobre las horas laboradas y el cargo asignado, y luego
le consignaban el sueldo en la cuenta.

Afnadio que, a la sefiora Adriana el Jefe Gustavo la obligada a asistir a las reuniones
realizadas en el hospital.

e DISNEY PINEDA.

Manifesto que, laboré en el Hospital de San Antonio desde el 2012 hasta el 2016,
y conocié a la sefiora Adriana cuando empez6 a trabajar, en ese momento la
sefiora Adriana se desempefiaba como auxiliar de enfermeria en el area de
urgencias, hospitalizacion y sala de partos, labor que realizaba los sabados,
domingos y lunes en las noches, porque los martes a sdbado cumplia horarios de
8: 00 am a 12:00 y de 2:00 pm a 6:00 pm., en el laboratorio.

En cuanto al cuadro de turnos, expresé que estos eran elaborados por el jefe de
enfermeria, el sefior Gustavo Suarez, sin consultarles previamente. Asimismo,
indicé que, si necesitaban ausentarse del hospital, debian pedir permiso al jefe
Gustavo de forma escrita y después debian reponer con otro turno el tiempo, pero
en su mayoria los permisos eran negados por falta de personal.

Agregd que debian asistir a las reuniones los jueves, y el jefe Gustavo y la
administradora les exigia ir a las mimas.

7.1.2 Andlisis sustancial

Para determinar la viabilidad de las pretensiones de la demanda es necesario
establecer la clase de vinculo habido entre el accionante con la entidad
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demandada, razon por la cual se examinaran las pruebas allegadas al expediente,
no sin antes advertir que constituye un requisito indispensable para demostrar la
existencia de una relacion de trabajo, que el interesado acredite en forma
incontrovertible los tres elementos de la relacion laboral, esto es, la prestacion
personal del servicio (de manera permanente), la remuneracion respectiva y
especialmente la subordinacion y dependencia en el desarrollo de una funcién
publica, de modo que no quede duda acerca del desempefio del contratista en las
mismas condiciones de cualquier otro servidor publico, siempre y cuando la
subordinacion que se alega no se enmarque simplemente en una relacion de
coordinacién entre las partes para el desarrollo del contrato, en virtud de las

particularidades de la actividad para la cual fue suscrito.

En cuanto a la prestacion del servicio y la remuneracion se advierte, conforme a la
prueba documental obrante en el cartulario, que el demandante estuvo vinculado
con el Hospital la Misericordia E.S.E, asi:

CONTRATO
No.

OBJETO

FECHA DE
INICIO

FECHA
FINAL

REMUNERACIO
N

043

Desarrollo de actividades de auxiliar en el
area de la salud (enfermeria) conforme a las
necesidades de la institucion y hoja de vida
presentada

01-09-2010

30-09-2010

$607.500

070

Desarrollo de actividades de auxiliar area
de la salud (enfermeria) conforme a las
necesidades de la institucion y hoja de vida
presentada

01-10-2010

31-10-2010

$ 337.500

082

Desarrollo de actividades de auxiliar area
de la salud (enfermeria) conforme a las
necesidades de la institucion y hoja de vida
presentada

01-11-2010

31-11-2010

$202.500

095

Desarrollo de actividades de auxiliar area
de la salud (enfermeria) conforme a las
necesidades de la institucion y hoja de vida
presentada

01-12-2010

31-12-2010

$282.500

080

Desarrollo de actividades de la salud
(enfermeria) conforme alas necesidades de
la institucion y hoja de vida presentada.

01-05-2011

31-05-2011

$427.500,00

148

Desarrollo de actividades de auxiliar area
de la salud (enfermeria) conforme a las
necesidades, de la institucion y hoja de vida
presentada.

01-12-2011

31-12-2011

$1.044.000,00

02

Desarrollo de actividades de auxiliar area
de la salud (enfermeria) conforme a las
necesidades de la institucion y hoja de vida
presentada.

03-01-2012

02-03-2012

$2.088.000,00

76

Desarrollo de actividades de auxiliar area
de la salud (enfermeria) conforme a las
necesidades de la institucion y hoja de vida
presentada.

01-03-2012

30-04-2012

$2.088.000

102

Desarrollo de actividades de auxiliar area
de la salud (enfermeria) conforme a 'as
necesidades de la instituciéon” y hoja de vida
presentada. ,

02-05-2012

31-05-2012

$1.043.000,00

138

Suministrar al hospital sus servidos técnicos
como aucxiliar area de la salud (enfermeria)

01-06-2012

31-08-2012

$3.129.000,00

207

Suministrar al hospital sus servicios
técnicos como auxiliar area de la salud
(enfermeria)

01-09-2012

31-10-2012

$2.100.000,00

253

Suministrar al hospital sus servicios
técnicos como auxiliar area de la salud
(enfermeria)

01-11-2012

31-12-2012

$2.100.000,00

002

Suministrar al hospital sus servicios
técnicos como auxiliar area de la salud
(enfermeria) realizando turnos en el servido
de urgencias y apoyo como auxiliar en el
laboratorio clinico. m

<:01-01-2013

31-03-2013

$3.150.000,00

050

Suministrar al hospital sus servicios
técnicos como auxiliar area de la salud
(enfermeria) realizando turnos en el servicio
de urgencias y apoyo como auxiliar en el
laboratorio clinico.

01-04-2013

31-05-2013

$2.100.000,00
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181

Realizar actividad de enfermeria cuando se
requiera, realizacion de turnos en servicios
de urgencias, toma de signos vitales,
administrara medicamentos a pacientes de
urgencias y hospitalizacion, realizar
electrocardiogramas, monitorias fetales
nebulizaciones. .

01-11-2014

30-11-2014

$1.100.000,00

210

Realizar actividad de enfermeria cuando se
requiera, realizaciéon de turnos en servicios
de urgencias, toma de signos Vvitales,
administrar medicamentos a pacientes de
urgencias. .y hospitalizacion, realizar
electrocardiogramas, monitorias fetales
nebulizaciones. . m

01-12-2014

31-12-2014

$1.100.000,00

014

Realizar actividad de enfermeria cuando, se
requiera, realizacion de turnos en servicios;
de urgencias, toma de signos Vvitales,
administrara medicamentos a pacientes de
urgencias y hospitalizacion, realizar
electrocardiogramas, monitorias fetales
nebulizaciones.

01-01-2015

28-02-2015

$2.200.000,00

068

Realizar actividad de enfermeria cuando. se
requiera, realizacion de turnos en servicios
de urgencias, toma de signos vitales,
administrara medicamentos a pacientes de
urgencias y hospitalizacion, realizar
electrocardiogramas, monitorias fetales
nebulizaciones.

01-03-2015

31-05-2015

$3.300.000,00

118

Realizar actividad de enfermeria cuando se
requiera, realizacion de turnos en servicios
de urgencias, toma de signos Vvitales,
administrara medicamentos a pacientes de
urgencias y hospitalizacion, realizar
electrocardiogramas, monitorias fetales
nebulizaciones.

01-06-2015

31-10-2015

$5.500.000

176

Realizar actividad de enfermeria cuando se
requiera, realizacion de tumos en servicios
de urgencias, toma de signos Vvitales,
administrara medicamentos a pacientes de
urgencias y hospitalizacion, realizar
electrocardiogramas, monitorias fetales
nebulizaciones.

01-11-2015

30-11-2015

$1.100.000

199

Realizar actividad de enfermeria cuando se
requiera, realizacion de tumos en servicios
de urgencias, toma de signos Vvitales,
administrara medicamentos a pacientes de
urgencias y hospitalizacion, realizar
electrocardiogramas, monitorias fetales
nebulizaciones.

01-12-2015

31-12-2015

$1.100.000

021

Realizar actividad de enfermeria cuando se
requiera, realizacién de tumos en servicios
de urgencias, toma de signos Vvitales,
administrara medicamentos a pacientes de
urgencias y hospitalizacion, realizar
electrocardiogramas, monitorias fetales
nebulizaciones.

01-01-2016

31-12-2016

$ 13.200.000

Ahora bien, advierte la Sala que a folio 21 obra certificacion expedida por
COOTSERVISUR LTDA., de fecha 2 de septiembre de 2008, en la que indica que
la sefiora ADRIANA TAO OVIEDO estuvo vinculada como trabajadora asociada
dentro del convenio laboral con el Hospital La Misericordia de San Antonio del 10
de mayo al 31 de agosto de 2008; asimismo, obra el aviso de terminacion de los
contratos de trabajo celebrados por la demandante con las empresas MEDICORP
SAS (fl. 27) y TEM POINTEGRALES LTDA (fl.28) durante los meses de julio y
agosto de 2014. No obstante, tal documentacion no es suficiente para dar certeza
de la intermediacion laboral y de los términos en que la cooperativa y el beneficiario
pactaron el servicio misional, razén por la cual solo se tendran en cuenta los

periodos sefialados en el anterior recuadro.

En relacion al elemento subordinacion, procedera la Sala a establecer si en el
presente caso puede evidenciarse la presencia de la subordinacion laboral de la
sefiora ADRIANA TAO con la entidad accionada para la cual prestaba sus

servicios.
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Tal como se indic6 en péarrafos precedentes, el pasado 27 de noviembre de 2019
se recepcionaron las declaraciones de las testigos VIRGELMA CAPERA ROJAS,
EDNA ROCIO PEREZ OVIEDO y DISNEY PINEDA, en su condicién de
comparferas de labores de la sefiora ADRIANA TAO, quienes prestaron sus
servicios para la entidad demandada, declaraciones estas que fueron espontaneas,
desprevenidas, vertidas de claridad y precisién, sin que se denoten en su contenido
rasgos amafados en su version; por el contrario, se observa que dichas
declaraciones se rindieron con plena espontaneidad, y en ellas se sefiala con
precisiobn absoluta que la demandante prest6 sus servicios como auxiliar de
enfermeria del Hospital la Misericordia, que cumplia un horario de trabajo al igual
que los demas funcionarios del &rea de la salud del hospital, y que para ausentarse
de su lugar de trabajo debia informarlo y obtener la venia del jefe de enfermeria o
bien a la administradora, y finalmente que cumplia un cuadro de turnos que era
elaborado por el jefe de enfermeros del hospital demandado.

Si bien no es muy copioso el material probatorio allegado al expediente, la Sala
puede determinar con precision absoluta que la sefiora ADRIANA TAO OVIEDO
cumplié una labor misional de caracter permanente en calidad de auxiliar de
enfermeria del Hospital la Misericordia E.S.E de San Antonio, con clara
subordinacion, de acuerdo a los érdenes impartidas por el Jefe de Enfermeria de
la referida institucion hospitaaria, pues no obra prueba alguna que permita inferir
que este hubiera impartido directrices, orientaciones, sugerencias o instrucciones
para el buen cumplimiento de su contrato, por el contrario, se itera, la determinacion
de un horario de trabajo, denota evidentemente esos rasgos caracteristicos de
subordinacion y dependencia, propios del contrato laboral, en donde por
naturaleza, el elemento subordinacién impide la autonomia o independencia
propias del contrato de prestacion de servicios.

Sin duda, y asi lo indican las reglas de la experiencia, que al no contar el Hospital
accionado con servidores publicos que atendieran habitualmente con el
cumplimiento de esas funciones, correspondia entonces a la demandante asumir
esos roles dentro de su condicion de auxiliar de enfermeria, cumpliendo funciones
de naturaleza permanente que descartan el elemento de la temporalidad, y aunado
a ello no contaba con autonomia e independencia porque estaba sometida al
cumplimiento de un horario trabajo, debido a la naturaleza de sus funciones, es
decir, era dependiente y sometida a la subordinacion, elementos propios de la
relacion laboral, no de un contrato de prestacion de servicios como lo alega el ente
hospitalario demandado.

Ahora bien, sobre el tema de la “subordinacién”, nuestro Organo de Cierre
jurisdiccional en providencia de 07 de octubre de 2010 sefialé lo siguiente:

“Si bien es cierto que dentro del plenario no existen mas pruebas documentales
como testimonios, llamados de atencién, memorandos, sanciones, investigaciones
disciplinarias, etcétera, que permitan afirmar que dependia del superior jerarquico,
recibiendo 6rdenes continuas y subordinadas, también lo es, que tal elemento debe
ser apreciado con el conjunto de las pruebas obrantes y otros elementos como la
vocacion de permanencia de la labor encomendada y su relacion con la naturaleza
y objeto de la Entidad Contratante, como uno de los indicios que contribuyen a la
conviccion del Juez sobre la situacién factica materia de conocimiento, por lo que
la Sala estudiara la relaciéon que guarda la funcién desplegada con el objeto de la
Entidad contratante.”

(..

No debe olvidarse que la figura del Contrato de Prestacion de Servicios esta
prevista para los casos en los que la Entidad Publica requiere adelantar labores
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ocasionales, extraordinarias o que temporalmente exceden su capacidad
organizativa y funcional, pues se desnaturaliza la relacién contractual cuando se
contratan por prestacion de servicios a personas que deben desempefar
exactamente las mismas funciones que, de manera permanente, se asignan a los
empleados publicos.

De lo anterior se concluye que una de las condiciones que permite diferenciar un
Contrato laboral de un Contrato de Prestacion de Servicios es el ejercicio de la labor
contratada, pues solo si no hace parte de las funciones propias de la Entidad, o
haciendo parte de ellas no pueden ejecutarse con empleados de planta o que
requieran conocimientos especializados, pueden celebrarse contratos de
prestacion de servicios. De lo contrario, se esta en presencia de un contrato
realidad.

A juicio de la Sala, la Administracion al vincular personal que desarroll6 en forma
permanente y continua funciones publicas, estd desconociendo las formas
previstas en la Constitucion y la Ley para el ingreso al Servicio Publico, las
garantias laborales y derechos fundamentales de quien precariamente fue
vinculado.”

(..)

Asi las cosas, la Sala no puede desconocer la forma irregular como ha procedido
la Entidad demandada, utilizando Contratos de Prestacion de Servicio para
satisfacer necesidades administrativas permanentes. En estas condiciones, la
modalidad de contrataciones sucesivas para prestar servicios se convierte en una
practica contraria a las disposiciones atras sefaladas, pues la funcion publica no
concibe esta modalidad para cumplir los objetivos del Estado en tareas que son
permanentes e inherentes a este”. (Resalta la Sala fuera de texto).

Asi las cosas, evidencia este Colectivo que la relacion enmarcada a través de
contratos de asociacion con cooperativas de trabajo asociado y la consiguiente
suscripcion de contratos de prestacion de servicios corresponde en realidad a una
relacion laboral, pues no se entenderia como, existiendo una prestacion personal
del servicio, una remuneracion por el mismo y una subordinacién del contratista, la
demandante no gozase de los derechos y prestaciones inherentes al contrato
laboral.

Tal como qued6 anotado en precedencia, la demandante ejercié su labor como
auxiliar de enfermeria del ente hospitalario demandando en virtud de los contratos
de prestacion de servicios y de asociacion suscritos por diferentes Cooperativas
de Trabajo asociado, contratos estos que, tal y como lo ha sefialado el H. Consejo
de Estado, lo que pretenden es ocultar la relacion laboral a través de la
intermediacion por parte de las cooperativas a favor de entidades del Estado,
siendo la entidad publica el tercero beneficiado, asi lo sostuvo la Seccion Segunda
en sentencia del 23 de febrero de 2011, con ponencia del doctor Victor Hernando
Alvarado Ardila, al sefialar:

“(...) Bajo estos supuestos, observa la Sala, que es claro que las cooperativas se
desempefian bajo los lineamientos de la Ley 79 de 1988, pero también es claro,
gue cuando el asociado es vinculado con otro ente, en este caso, el Hospital
demandado, pero por érdenes puntuales y estrictas de la Cooperativa asi como del
tercero, existe una relacion de empleador - empleado. Es decir, el asociado, la
sefiora Maria Stella Lancheros Torres trabajaba en el Hospital Engativa, bajo las
instrucciones de éste y tanto la cooperativa, como el Hospital fungen como
empleadores, no obstante, si bien es cierto, en la presente causa no fueron
demandas las cooperativas con las cuales mediaron contratos entre la actora y el
Hospital demandado, también lo es, que esto en nada impide que el ente accionado
asuma las responsabilidades por la conducta desplegada en detrimento del
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trabajador, en virtud de la solidaridad laboral. Asi, concluye la Sala que la
Administracion utilizé la intervencion de las Cooperativas de Trabajo Asociado para
“disimular” el vinculo laboral de subordinacién que en realidad subyacia entre la
actora y el Hospital Engativa Il Nivel E.S.E, por lo que, se configura en este caso el
contrato realidad en aplicacién de los principios consagrados en el articulo 13 y 53
de la Carta Politica, en tanto la demandante presto el servicio publico de salud en
el “Hospital Engativa Il Nivel, E.S.E” de manera subordinada en las mismas
condiciones que los demas empleados publicos de sus mismas calidades al interior
de la Entidad (...)” (Destaca la Sala).

De otra parte y tal como se extrae de las probanzas arrimadas al
encuadernamiento, la sefiora ADRIANA TAO, presto6 sus servicios como auxiliar de
enfermeria del Hospital la Misericordia E.S.E de San Antonio, resultando claro para
este Colectivo, que las actividades a ella encomendadas y ejecutadas en el area
de salud, no corresponden a funciones de caracter transitorio u ocasional, pues
estas obedecen a funciones misionales del Hospital accionado, propias e
inherentes al desarrollo de la actividad desplegada por la entidad hospitalaria.

En tal sentido, resulta preciso recordar que la modalidad contractual que surge a
través del contrato de prestacion de servicios, se soporta para atender de manera
temporal funciones ocasionales de la entidad donde se presta el servicio u aquellas
de caracter permanente que no puedan ser ejecutados por funcionarios de planta
0 gque requiere de conocimientos especializados.

Notese, que la entidad demandada, para el ejercicio del cargo de auxiliar de
enfermeria al parecer no contaba con suficientes funcionarios de planta, pues las
labores que debia prestar implicaban su ejercicio permanente, de donde se extrae
que evidentemente la entidad demandada debia tener para dicha area personal
de planta y asi poder satisfacer las funciones propias y permanentes en el area de
salud, pues de lo contrario, como ya se anot0, al vincular personal a través de
contratos de prestacion de servicios para atender las funciones derivadas de una
auxiliar de enfermeria estaria trasgrediendo lo dispuesto en articulo 7 del Decreto
1950 de 1973, el cual prohibe expresamente la celebracion de contratos de
prestacion de servicios para ejecutar el desarrollo de funciones publicas de
caracter permanente.

En este orden de ideas resulta innegable, que la accionante desarrollé sus
funciones como auxiliar de enfermeria bajo aparentes contratos de prestacion de
servicios, cuando en realidad ejercié actos propios de una relacion de indole
laboral.

Huelga destacar que, en tratandose de personal parameédico y de profesionales de
la medicina requeridos para la prestacion del servicio de salud, el H. Consejo de
Estado ha precisado que si bien de acuerdo con la ley de contratacién y debido a
las especiales condiciones en las que aquellos ejercen, es posible que su
vinculacion se haga a través de contratos de prestacion de servicios, ello no obsta
para que en un caso en concreto se desvirtle la relacion contractual y se declare
la existencia de un contrato de trabajo, del cual se deriven derechos laborales a
favor del supuesto contratista. En ese sentido, ha manifestado la alta Corporacion:®

“(...) Al respecto, dira la Sala que si bien en muchos casos resulta legitima la figura
del contrato estatal para satisfacer las diferentes necesidades del servicio publico

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Segunda - Subseccion “A” Consejero Ponente: DR.
GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, dieciocho (18) de mayo de dos mil once (2011) Expediente Nimero:0056-10
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de salud, la especialidad de que se revisten ciertos servicios médicos — en
tratdndose de personas naturales-, no excluye por si sola la posibilidad del empleo
publico, y mucho menos la configuracién en ciertos casos de una verdadera
relacion laboral con el Estado, de manera que no puede admitirse de manera
absoluta que en cuanto a tales servicios, no quepa la figura del contrato realidad -
cuando a ello haya lugar-, mas cuando en casos como el que nos ocupa, el servicio
publico especializado contratado se encuentra previsto como un empleo publico del
nivel profesional, con denominaciéon y funciones detalladas en la Ley, mas
exactamente en el articulo 3° del Decreto 1335 de 1990, por medio del cual el
Gobierno expidié el Manual General de Funciones y Requisitos del Subsector
Oficial del Sector Salud, y los articulos 21 y 27 del Decreto 1569 de 1998, en el que
se estableci6 la clasificacion de los empleos de las Entidades Publicas que
conforman el Sistema de Seguridad Social en Salud.

Asi, aun cuando el objeto del contrato haya sido la prestacién de servicios médicos,
no puede utilizarse la preceptiva arriba sefialada como argumento in limine para
descartar la posible existencia de una relacion laboral encubierta bajo un contrato
estatal, pues descartadas la autonomia e independencia caracteristicas del
mismo, desvirtuada su temporalidad -es decir, demostrada la permanencia y
continuidad del servicio-y probados los elementos de unarelacién laboral en
los términos inicialmente esbozados, se habilita el reconocimiento del
contrato realidad en tales casos. (Resalta la Sala).

En conclusion, la prestacion del servicio ejecutada con autonomia e independencia
no se hizo visible en el sub examine, toda vez que, para la ejecuciéon de la labor
de auxiliar de enfermeria de la accionante utilizo los elementos que le brindé la
institucion hospitalaria, cumplié con un horario de trabajo, prestando asi la labor de
manera permanente y siguiendo precisas instrucciones de sus superiores, por lo
que resulta notorio que la parte actora logré desvirtuar las caracteristicas del
contrato de prestacion de servicios.

Se debe destacar que, entre las notas caracteristicas del contrato de prestacion
de servicios, se encuentran la temporalidad, la autonomia e independencia del
contratista y el caracter de excepcional de dicha posibilidad de contratacion,
elementos éstos que no se aprecian en la labor de auxiliar de enfermeria
desarrollada por la hoy demandante, pues, se repite, las actividades
desempafiadas permiten inferir que la accionante debia estar presta cuando se
requiriera, lo que per se envuelve el caracter permanente y subordinado de la
actividad contratada.

En cuanto a los dos elementos restantes de la relacién de trabajo, a saber,
prestacion personal del servicio y remuneracion, la Sala reitera que tales extremos
también se encuentran probados, pues ello se deriva de los contratos
acompafados con la demanda, en los que se fij6 una contraprestacion econémica
en dinero en efectivo por los servicios de la actora y de los cuales puede inferirse
con claridad que la prestacion del mismo fue de caracter personal.

Ahora bien, la circunstancia de que consciente y libremente, el trabajador haya
aceptado las condiciones de contratacion que le fueron impuestas en el contrato
de prestacion de servicios resulta indiferente en una situacion como la que en
abstracto se ha planteado, pues ni aln el consentimiento puede considerarse como
expediente valido para que el trabajador renuncie a los beneficios prestacionales
minimos que la ley prevé en su favor, segun lo dispuso el articulo 53 de la
Constitucion Politica. La misma norma de la Carta Fundamental previo, ademas,
como uno de los principios minimos fundamentales en materia laboral la primacia
de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales, precepto que sirve de base para declarar en el sub examen la existencia
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de una relacion laboral, por concurrir en él los elementos requeridos: la prestacion
personal, la subordinacion y la remuneracion.

Conforme las razones expuestas en precedencia, la Sala confirmara la sentencia
impugnada, a través de la cual se declaré la nulidad del acto administrativo
demandado y se accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda.

9. Prescripcién

Sobre el tema de la prescripcion, el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 establecio
qgue las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto
prescribirdn en tres afios, contados desde que la respectiva obligacion se haya
hecho exigible, agregando que el simple reclamo escrito del empleado o trabajador
ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual.

Segun la documental allegada al expediente, se tiene que la sefiora ADRIANA TAO
OVIEDO estuvo vinculada al Hospital la Misericordia E.S.E de San Antonio como
auxiliar de enfermeria, a través de contrato de prestacion de servicios que se
extendio desde el 1° de setiembre de 2010 hasta el 31 de diciembre de 2010;
del 1° de mayo de 2011 al 31 de mayo de 2011; 1° de diciembre de 2011 al 31
de diciembre de 2011; del 3 de enero de 2012 al 31 de mayo de 2013; 1° de
noviembre de 2014 al 31 de diciembre de 2016.

Por lo cual se concluye que para la fecha en que se efectud la reclamacion para
reconocimiento y pago de prestaciones sociales (8 de abril de 2017) habia operado
el hecho extintivo de la prescripcion frente al servicio prestado entre el 1° de
setiembre de 2010 hasta el 31 de diciembre de 2010; del 1° de mayo de 2011 al
31 de mayo de 2011; 1° de diciembre de 2011 al 31 de diciembre de 2011; del 3
de enero de 2012 al 31 de mayo de 2013, obviamente no se incluye en esta
prescripcion parcial lo concerniente a los aportes a pension en favor del
demandante, por tratarse de una prestacion imprescriptible.

10. conclusién

Con base en la preceptiva juridica que gobierna la materia, en los derroteros
jurisprudenciales trazados por el Consejo de Estado en casos de contornos
analogos factica y juridicamente al que ahora es objeto de estudio y en el acervo
probatorio, la Sala considera que las pretensiones de la demanda deben
despacharse favorablemente de manera parcial, toda vez que la parte demandante
logré demostrar los elementos del contrato realidad. En ese sentido, se confirmara
la decisién del a quo.

11. La condena en costas.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A., salvo en los
procesos donde se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la
condena en costas, cuya liquidacién y ejecucidn se regiran por las disposiciones
del Codigo de Procedimiento Civil, hoy C.G.P.

A su turno, el articulo 365 del C.G.P., fija las reglas para la condena en costas,
previendo de forma especial en el numeral 3°: “En la providencia del superior que
confirme en todas sus partes la de primera instancia se condenara al recurrente en
las costas de segunda instancia”.
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Por consiguiente, la Sala condenara en costas de segunda instancia a la parte
demandada, en tanto se confirmé el fallo objeto de censura, esto siempre y cuando
se hubieren causado y en la medida de su comprobacion, evento en el cual se
ordena incluir en la liquidacién el equivalente a quince (15) salarios minimos diarios
legales vigentes, como agencias en derecho, de conformidad con lo establecido en
el Acuerdo N° 10554 de 2016, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura.

Se ordenard que por Secretaria del Juzgado de origen se efectie la
correspondiente liquidacion, en los términos del articulo 366 del C.G.P.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Tolima, Sala Oral de
Decision, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia impugnada, proferida el 30 de junio de 2020
por el Juzgado Octavo (8°) Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, mediante la
cual se accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda, de conformidad
con lo considerado en esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte recurrente,
conforme lo dispone el articulo 188 del C.P.A.C.A. Tasense por Secretaria del
Juzgado de origen.

En firme esta decision, devuélvanse las diligencias al juzgado de origen.

Esta providencia fue discutida y aprobada en Sala de Decision del dia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los Magistrados,

.

ANGELI IO ALVA éz SILVA BELISARIO BELTRAN BASTIDAS

%

JOSE AKETH RUIZ CASTRO

Se suscribe esta providencia con firmas electrénica y escaneada, ante las medidas de aislamiento preventivo obligatorio
decretada por el Gobierno Nacional con el fin de evitar la propagacién de la pandemia del COVID-19 —coronavirus-en
Colombia. No obstante, se deja expresa constancia que la presente providencia fue discutida y aprobada por cada uno
de los magistrados que integran la Sala de Decision a través de la plataforma tecnolégica Teams y correos electrénicos
institucionales.
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