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La Subseccion decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia del 26 de junio de 2015, proferida por el
Tribunal Administrativo del Tolima que nego las pretensiones de la demanda.

LA DEMANDA?

El sefior Néstor Ferrer Pineda, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del CPACA,
demandé a la E.S.E. Hospital Maria Inmaculada de Rioblanco.

Pretensiones?;

Como pretension anulatoria solicito:

1.

Declarar la nulidad del Oficio 164 — GHMI del 7 de noviembre de 2013,
expedido por el Hospital Maria Inmaculada de Rioblanco, a través del cual
se nego la existencia de una relacion laboral, asi como las prestaciones e
indemnizacion.

A titulo de restablecimiento del derecho solicit6 lo siguiente:

2.

Declarar que entre Néstor Ferrer Pineda y el Hospital Maria Inmaculada
E.S.E., existi6 una relacion laboral, en virtud de la cual el primero presté
servicios personales como bacteridlogo entre el 22 de diciembre de 2011
y el 31 de marzo de 2012.

Ordenar a la E.S.E. Hospital Maria Inmaculada pagar al demandante, a
titulo de indemnizacion, las prestaciones econdmicas, salarios e
indemnizaciones propias de un empleado publico, tales como: prima de
servicios, prima de vacaciones, vacaciones, bonificacion especial de
recreacion, bonificacidbn por servicios prestados, prima de navidad,
cesantias, intereses a las cesantias, recargo nocturno, horas extras
diurnas y nocturnas, remuneraciéon de trabajo en dias dominicales y
festivos, indemnizacion de que trata el articulo 5 de la Ley 1071 de 2006.

1 Folios 32 a 39
2 Folios 32 a 33.



4. Condenar a la demandada a indexar y reajustar las anteriores condenas.
5. Ordenar el reconocimiento de intereses moratorios.
6. Condenar a la demandada en costas.

7. Ordenar el cumplimiento de la sentencia en los términos del articulo 192
de la Ley 1437 de 2012.

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL?

En el marco de la parte oral del proceso bajo la Ley 1437 de 2011, la
principal funcion de la audiencia inicial es la de precisar el objeto del proceso
y de la prueba.*

En esta etapa se revelan los extremos de la demanda o de su reforma, de la
contestacion o de la reconvencién. Ademas, se conciertan las principales
decisiones que guiaran el juicio.

Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de la
audiencia inicial en el presente caso, a modo de antecedentes:

Excepciones previas (art. 180-6 CPACA)

Bien podria decirse que esta figura, insertada en la audiencia inicial, es
también una faceta del despacho saneador o del saneamiento del proceso,
en la medida que busca, con la colaboracién de la parte demandada, que la
verificacion de los hechos constitutivos de excepciones previas, o advertidos
por el juez, al momento de la admisidn, se resuelvan en las etapas iniciales

8 Folios 173 a 178 y CD a folio 172
4 Hernandez Gomez William, consejero de Estado, Seccion Segunda. Modulo Audiencia inicial y
audiencia de pruebas. (2015) EJRLB.



del proceso, con miras a la correcta y legal tramitacion del proceso, a fin de
aplazarlo, suspenderlo, mejorarlo o corregirlo®.

En el presente caso, a folio 174, se indicé lo siguiente respecto a la etapa de
excepciones:

«[...] Dentro del término legal concedido para tal fin el apoderado del
HOSPITAL MARIA INMACULADA DE RIOBLANCO E.S.E. contestd la
demanda y no propuso excepciones previas.

Asi mismo, el Despacho no evidencia que se configure alguna excepcion
previa no de las contempladas en el numeral 6° del articulo 180 de la Ley
1437 de 2011. [...]»

La decision quedd notificada en estrados. Las partes manifestaron estar de
acuerdo.

Fijacion del litigio (art. 180-7 CPACA)

La fijacion del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; la relacion
entre ella y la sentencia es la de «tuerca y tornillo», porque es guia y ajuste
de esta Ultima.®

En el sub lite, en folios 174 y 175, el Tribunal fijé el litigio respecto de las
diferencias entre las partes y los problemas juridicos:

«[...] El Despacho atiende expresamente a lo manifestado en los escritos de
contestacion de la demanda y a la informacién documentada en el
expediente.

5 Ramirez Jorge Octavio, consejero de Estado, Seccion Cuarta. Médulo El juicio por audiencias en la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo. EJRLB.

6 Hernandez Gomez William, Consejero de Estado, Seccion Segunda (2015). Médulo Audiencia inicial
y audiencia de pruebas. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla.



De acuerdo a lo anterior, sobre los siguientes hechos no se requerira
practica de prueba.

3.1. Entre el sefior NESTOR FERRER PINEDA y el HOPITAL MARIA
INMACULADA DE RIOBLANCO E.S.E. celebraron el CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS CDP N° 0009 del 13 de enero de 2012. Este
hecho se prueba con la copia del mencionado contrato allegado con la
demanda y con la contestacion a la misma visto a folios 10 a 13y 110 a 113
del expediente.

3.2. Que el objeto del referido contrato segun se lee en el texto del mismo
era: “El contratista se obliga y compromete con el HMI a garantizar y cumplir
con la ejecucién asistencial como Bacteri6logo en el laboratorio clinico del
Centro de Salud de Herrera para garantizar la adecuada prestacion de
servicios de salud en el Municipio de Rioblanco”.

3.3. Que el demandante sefior NESTOR FERRER PINEDA a través de
apoderado judicial, y por considerar, que el contrato de prestacién de
servicios pretendié desdibujar la relaciéon laboral generada con el fin de
evadir el pago de salarios y prestaciones sociales propias de un empleado
publico de carrera administrativa, el dia 08 de octubre de 2013 present6
derecho de peticion a la entidad demandada, solicitando el pago de todas
sus prestaciones laborales. Este hecho se prueba con la copia del
documento visto a folios 4 a 7 del expediente.

3.4. Que la entidad accionada mediante el Oficio N° 164-GHMI del 07 de
noviembre de 2013 da respuesta a la anterior peticion, negando la existencia
de la relacion laboral y el reconocimiento y pago de las prestaciones e
indemnizaciones solicitadas. Este hecho se prueba con la copia del
documento visto a folios 8 a 9 del expediente.

Por consiguiente, el Despacho sustanciados FIJA EL LITIGIO en los
siguientes términos:



Se debera establecer si el acto administrativo demandado se ajust6 al
ordenamiento juridico, en cuanto neg6 el reconocimiento de una relacion
laboral y el pago de salarios y prestaciones sociales derivadas del mismo, o
si por el contrario se debe reconocer que entre el accionante y el HOSPITAL
MARIA INMACULADA DEL MUNICIPIO DE RIOBLANCO E.S.E. existi6 una
relacion de hecho, de carécter laboral y por ende tiene derecho el actor a
que se le reconozca y pague los salarios y prestaciones sociales dejadas de
percibir como consecuencia de dicha relacién simulada mediante contrato de
prestacion de servicios. [...]».

La parte demandada manifesté que debia ser objeto del debate la fecha en
que inicié la prestacion de servicios, siendo incluido en el litigio por el
magistrado sustanciador.

SENTENCIA APELADA’

El Tribunal Administrativo del Tolima, en sentencia escrita dictada el 26 de
junio de 2015, resolvio:

«[...] PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho incoadas por el sefior NESTOR FERRER
PINEDA contra el HOSPITAL MARIA INMACULADA RIOBLANCO E.S.E.
[...]» (Cursiva y negrita del texto original)

La anterior decision la profiri6 con fundamento en las siguientes
consideraciones:

El a quo concluyd del conjunto probatorio, que el demandante presté sus
servicios personales como bacteridlogo en las instalaciones del Centro de
Salud de Herrera, de lunes a viernes en un horariode 7 am.al2myde 2 a
6 p.m. y los sdbados de 7 a.m. a 3 p.m., o de acuerdo a la necesidad del
servicio; en la institucion hospitalaria no existia otro funcionario con la misma

7 Folios 205 a 211.



especialidad; no se acreditd la dependencia y subordinacién del demandante
respecto del gerente de la entidad como jefe inmediato o a la sujecion de
ordenes o directrices impartidas por éste, al considerar que se encontraba a
32 kilometros de distancia; y que la supervision de las labores las ejercia el
coordinador médico.

Frente a la prueba testimonial, indico que, si bien el sefior Mario Fernando
Garcia Gonzalez manifestd haber actuado como el médico coordinador del
hospital demandado en el que el sefior Néstor Ferrer prestd sus servicios, de
su testimonio concluyé que no podia sustraerse la duda acerca del pleno
conocimiento de este respecto a las circunstancias de tiempo, modo y lugar
en que el demandante debia ejecutar el objeto contractual.

Agregd que de las pruebas documentales allegadas no se advierte cosa
distinta a la existencia de la relacion contractual, al considerar que el
interregno en el que el demandante estuvo vinculado, esto es, por 2 meses y
18 dias, no demostré la subordinacién o dependencia continuada.

De acuerdo con lo anterior, sostuvo que en el proceso se acreditd que el
servicio fue contratado para una labor determinada, y especifica que no fue
objeto de sucesividad contractual, por lo que debia concluirse que el &nimo
de la administracion no fue la de emplear los servicios del demandante de
modo permanente y continuo. Por consiguiente, considerd que al no haberse
desvirtuado la autonomia e independencia en la prestacién de servicios, no
se configuraron los tres elementos de la relacién laboral.

RECURSO DE APELACIONs®

El demandante manifestd su inconformidad con la sentencia de primera
instancia al considerar que en el proceso se demostré que el sefor Ferrer
Pineda presto sus servicios entre el 22 de diciembre de 2011 y el 31 de

8 Folios 217 a 223.



marzo de 2012 de acuerdo con los contratos allegados al proceso, asi como
la remuneracién percibida.

Sefial6 que la subordinacion y dependencia se demostré con los testimonios
que dieron cuenta del cumplimiento de una jornada laboral, la disponibilidad
permanente de tiempo para realizar su trabajo por fuera de la jornada laboral,
asi como el cumplimiento de ordenes por parte del representante del
empleador, quien era el doctor Mario Fernando Garcia Gonzalez.

En ese sentido, consideré6 que los razonamientos del tribunal no fueron
congruentes con el acervo probatorio, al considerar que las labores
desempefiadas por el demandante no podian enmarcarse como
manifestaciones de dependencia, cuando dentro del contrato de prestacion
de servicios se indica que el contratista debia estar disponible las 24 horas
del dia para atender llamadas del hospital.

Con base en lo anterior, sefialé que el demandante no tenia autonomia en la
prestacion del servicio, ni que los riesgos propios de la actividad desarrollada
eran asumidos directamente por éste, bajo el entendido de que debia estar
supeditado al cumplimiento de un horario, asi como las instrucciones y
ordenes dadas por el médico coordinador, y que, incluso, debia trasladarse a
Rioblanco para atender sus labores como bacteriélogo.

De igual forma, indicé que la entidad demandada no desvirtud la presuncion
legal contenida en el cédigo sustantivo del trabajo, norma que, a su juicio, se
aplica supletoriamente; y agregd que la labor del demandante no fue
transitoria, dado que el hospital ha contratado sus servicios desde el afo
2008, tal como indico el sefior Ferrer Pineda en su interrogatorio de parte.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandada®: La entidad indicé que era el demandante quien estaba
obligado a demostrar la existencia de la relacion laboral, sin que éste hubiera
acreditado el elemento de la subordinacion o dependencia continuada.

9 Folios 239 a 243.



Parte demandante'®: Reiterd los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion y agreg6 que en el proceso se acreditd que el demandante presto
sus servicios al Hospital Maria Inmaculada desde el 2 de marzo de 2009 y
hasta el 20 de septiembre de 2010, para desempeiar labores como
bacteridlogo en el corregimiento de Herrera, tal como se advierte del
convenio de asociacion aportado por el hospital y suscrito por Néstor Ferrer
con la Cooperativa de Trabajo Asociado Logistica Social; el contrato de
prestacion de servicios 103 de 2009, suscrito entre la cooperativa y la
demandada; escrito a través del cual se solicito el mejoramiento de la
prestacion personal; o a través del cual el hospital solicitd el préstamo de
equipos al demandante, dentro del término de la relacion laboral deprecada,
entre otros.

Que las labores fueron subordinadas y bajo el cumplimiento de un horario de
trabajo segun se desprende del escrito con el cual se le solicitdé el
mejoramiento de su presentacion personal, la disponibilidad de tiempo y del
testimonio del sefior Mario Fernando Garcia.

En consecuencia, solicité revocar la sentencia de primera instancia, para en
su lugar acceder a las suplicas de la demanda.

Concepto del Ministerio Pablico: La agencia del Ministerio Publico guardé
silencio segun constancia secretarial obrante a folio 256 del expediente.

CONSIDERACIONES

Competencia

10 Folios 244 a 253.



De conformidad con el articulo 150 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo!?, el Consejo de Estado es
competente para resolver el recurso de apelacion interpuesto.

De igual forma, acorde con lo previsto por el articulo 328 del Codigo General
del Proceso'?, el juez de segunda instancia debe pronunciarse solamente
sobre los planteamientos expuestos en el recurso de apelacion.

Problemas juridicos:

En ese orden, los problemas juridicos que deben resolverse en esta instancia
se circunscriben a los aspectos planteados en el recurso de apelacion, los
cuales se resumen en las siguientes preguntas:

1. ¢En el caso del sefior Néstor Ferrer Pineda, a quién correspondia
demostrar la existencia de los elementos constitutivos de una relacion
laboral encubierta a través de contratos u 6rdenes de prestaciéon de
servicios?

2. ¢En el sub examine se comprobaron los elementos constitutivos para
determinar la existencia de una relacion laboral entre el sefior Néstor

11 El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de
las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de
las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacién, asi como de los recursos de
gueja cuando no se conceda el de apelacion por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto
distinto del que corresponda, o no se concedan los extraordinarios de revision o de unificacion de
jurisprudencia.

12 «ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia debera
pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las
decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apelé hubiere
adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior sélo tendra competencia para tramitar y decidir el recurso,
condenar en costas y ordenar copias.

El juez no podra hacer mas desfavorable la situacion del apelante Gnico, salvo que en razén de la
modificacién fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.

En el tramite de la apelacién no se podran promover incidentes, salvo el de recusacion. Las nulidades
procesales deberan alegarse durante la audiencia.»



Ferrer Pineda y la E.S.E. Maria Inmaculada, pese a haber sido vinculado
mediante contratos de prestacion de servicios?

Primer problema juridico

¢En el caso del sefior Néstor Ferrer Pineda, a quién correspondia demostrar
la existencia de los elementos constitutivos de una relacion laboral encubierta
a través de contratos u 6rdenes de prestacion de servicios?

La Subseccion sostendra la siguiente tesis: Quien pretende la declaratoria de
la existencia de un contrato realidad tiene la carga de demostrar los
elementos constitutivos de la relacion laboral, motivo por el cual ésta le
correspondia a la parte demandante. Lo anterior se sustenta en continuacion.

La vinculacion por contratos de prestacion de servicios se rige por el numeral
3 del articulo 32 de la Ley 80 de 19931, El articulo mencionado prevé
expresamente que, en ningun caso, dicho tipo de contratos «[...] generan
relacion laboral ni prestaciones sociales [...]»

De acuerdo con el aparte transcrito del articulo 32 ejusdem, debe entenderse
que el legislador reglament6 en dicha norma una presuncién segun la cual, la
celebracion de contratos de prestacién de servicios no genera en ningun
caso una relacion laboral entre contratante y contratista o el derecho al pago
de prestaciones sociales en favor de este ultimo.

En materia de presunciones, el ordenamiento juridico colombiano permite
dos tipos de esta: la presuncion iure et de iure o de pleno derecho, y la
presuncion iuris tantum o de ley.

13 «Articulo 32. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que
celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en
disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a
titulo enunciativo, se definen a continuacion:

[--]

3. Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar
actividades relacionadas con la administraciéon o funcionamiento de la entidad. Estos contratos solo
podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con
personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ninguin caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el
término estrictamente indispensable. [...]»



La primera es excepcional, determinada expresamente por la ley y tiene
como principal caracteristica que no admite prueba en contrario. Por su
parte, la segunda si admite prueba en contra, es decir, permite ser
controvertida y desvirtuada.

Bajo ese supuesto, el articulo 166 del Codigo General del Proceso, aplicable
por remisiobn expresa del articulo 211 de la Ley 1437 o Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, regula:

«Articulo 166. Presunciones establecidas por la ley. Las presunciones
establecidas por la ley seran procedentes siempre que los hechos en que se
funden estén debidamente probados.

El hecho legalmente presumido se tendra por cierto, pero admitira prueba en
contrario cuando la ley lo autorice.»

En ese sentido, debe entenderse que el numeral 3 del articulo 32 de la Ley
80 de 1993 contiene una presuncion iuris tantum o de ley, motivo por el cual
el contrato de prestacién de servicios puede ser desvirtuado, asi como la
relacion laboral que se oculta a través de este si puede ser demostrada.

De acuerdo con lo anterior, precisa esta Subseccién que, quien pretende la
declaratoria de existencia de una relacién laboral escondida bajo la
modalidad de contratacion por prestacion de servicios, tiene el deber de
demostrar, a través de los medios probatorios a su disposicion, la
configuracion de los elementos esenciales del contrato de trabajo.

En conclusién: La carga de demostrar que una relacion laboral se encubrio
a través de contratos de prestacion de servicios corresponde a la parte
demandante, a fin de deprecar las prestaciones y emolumentos que se
deriven de ella.

Segundo problema juridico

¢En el sub examine se comprobaron los elementos constitutivos para
determinar la existencia de una relacion laboral entre el sefior Néstor Ferrer
Pineda y la E.S.E. Maria Inmaculada, pese a haber sido vinculado mediante
contratos de prestacion de servicios?

La Subseccion sostendra la siguiente tesis: El demandante no demostré la
configuracion de todos los elementos de la relacion laboral, particularmente,



la subordinacion o dependencia continuada. Lo anterior se sustenta en las
razones que se explican a continuacion.

Contrato de prestacion de servicios vs contrato realidad

El numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 consagra el contrato de
prestacion de servicios:

«Articulo 32. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores
de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente
estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o
derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a
titulo enunciativo, se definen a continuacion:

[...]

3. Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad. Estos contratos so6lo podran celebrarse con
personas haturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con
personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones
sociales y se celebrardn por el término_estrictamente indispensable. [...]»
(Subraya la Sala).

Dicha clase de contrato, de acuerdo con la norma que la regula, tiene como
propésito el de suplir actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de las entidades estatales, o para desarrollar labores
especializadas que no pueden ser asumidas por el personal de planta de
estas.

Por su parte, como caracteristicas principales del contrato de prestacién de
servicios esta la prohibicion del elemento de subordinacién continuada del
contratista, en tanto que este debe actuar como sujeto auténomo e
independiente bajo los términos del contrato y de la ley contractual?4, y no
pueden versar sobre el ejercicio de funciones permanentes?s.

De acuerdo con lo anterior, debe advertirse que la vinculacion por contrato de
prestacion de servicios es de caracter excepcional, a través de la cual no
pueden desempefiarse funciones publicas de caracter permanente o de

14 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 (Cordoba).

15 Ver sentencia C-614 de 2009.



aguellas que se encuentren previstas en la ley o el reglamento para un
empleo publico.

Ello con el fin de evitar el abuso de dicha figura'® y como medida de
proteccion de la relacion laboral, porque a través de la misma, se pueden
ocultar verdaderas relaciones laborales y la desnaturalizacion del contrato
estatal'’.

Frente a este punto, se resalta que el Estado Colombiano ha suscrito
convenios internacionales que propugnan por el trabajo en condiciones
dignas lo cual hace obligatoria su aplicacién en el ordenamiento interno, con
el fin de evitar la vulneracion del derecho fundamental al trabajo.

Al respecto, como Estado parte de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos "Pacto de San José de Costa Rica”, ratificd el “Protocolo de San
Salvador: Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de derechos econdmicos, sociales y culturales”, adoptado en San
Salvador, el 17 de noviembre de 1988; el cual en sus articulos 6 y 7 consagra
el Derecho al Trabajo:

«[...] Articulo 6 Derecho al Trabajo

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de
obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa a través del
desempefio de una actividad licita libremente escogida o aceptada.

2. Los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas que
garanticen plena efectividad al derecho al trabajo, en especial las referidas al
logro _del pleno _empleo, a la orientacion vocacional y al desarrollo de
proyectos de capacitacion técnico-profesional, particularmente aquellos
destinados a los minusvalidos. Los Estados partes se comprometen también
a ejecutar y a fortalecer programas que coadyuven a una adecuada atencién
familiar, encaminados a que la mujer pueda contar con una efectiva
posibilidad de ejercer el derecho al trabajo.

Articulo 7 Condiciones Justas, Equitativas y Satisfactorias de Trabajo

Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al
trabajo al que se refiere el articulo anterior supone gue toda persona goce
del mismo en condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual

16 ver sentencia del 10 de julio de 2014. Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B.
Consejero Ponente Gerardo Arenas Monsalve. Radicacién 05001233100020040039101 (0151-13).
Francisco Zufiga Berrio contra el Municipio de Medellin (Antioquia).

17 Corte Constitucional C-614 de 2009.



dichos Estados garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera
particular:

a. una remuneracion que asegure como minimo a todos los trabajadores
condiciones de subsistencia digna y decorosa para ellos y sus familias y un
salario equitativo e igual por trabajo igual, sin ninguna distincion;

b. el derecho de todo trabajador a seguir su vocacion y a dedicarse a la
actividad que mejor responda a sus expectativas y a cambiar de empleo, de
acuerdo con la reglamentacion nacional respectiva;

c. el derecho del trabajador a la promocién o ascenso dentro de su trabajo,
para lo cual se tendran en cuenta sus calificaciones, competencia, probidad y
tiempo de servicio;

d. la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las
caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas de justa
separacion. En casos de despido injustificado, el trabajador tendra derecho a
una indemnizacién o a la readmision en el empleo o a cualesquiera otra
prestacion prevista por la legislacién nacional,

[...]

h. el descanso, el disfrute del tiempo libre, las vacaciones pagadas, asi
como la remuneracion de los dias feriados nacionales. [...]» (Subraya la
Sala)

Las disposiciones citadas, generan el deber del Estado Colombiano de
otorgar esas garantias minimas que deben permear la materializacion del
derecho al trabajo, por cuanto en los articulos 1 y 2 del citado Protocolo de
San Salvador® se consagro la obligacion de los Estados partes de adoptar
las medidas necesarias en su orden interno y en cooperacion con los demas;
para efectivizar los derechos que en el citado Protocolo se reconocen, entre
ellos, al trabajo.

De alli que en el articulo 53 de la Carta Politica elevo a rango constitucional
el derecho al trabajo con unos principios minimos fundamentales, al
respecto:

18 «Articulo 1 Obligacién de Adoptar Medidas Los Estados partes en el presente Protocolo Adicional
a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se comprometen a adoptar las medidas
necesarias tanto de orden interno como mediante la cooperacion entre los Estados, especialmente
economica y técnica, hasta el maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado de
desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacion interna, la plena
efectividad de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo.»

«Articulo 2 Obligacion de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno Si el ejercicio de los
derechos establecidos en el presente Protocolo no estuviera ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro caracter, los Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de este Protocolo, las medidas legislativas o de
otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos.»



«ARTICULO 53. EI Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios
minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracién minima vital
y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el
empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en _normas
laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos vy
discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacién de las fuentes formales de derecho; primacia de la
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y
el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad.» (Subraya la Sala).

Dicho canon constitucional, consagra precisamente el principio de la primacia
de la realidad sobre las formalidades en materia laboral, que responde a las
normas de rango supra y constitucional sobre las condiciones dignas del
trabajo, sefialadas anteriormente, el cual se desarrolla seguidamente.

Naturalizacién de la relacién laboral

Ahora bien, el contrato de prestacion de servicios se desfigura cuando se
demuestra la concurrencia de los tres elementos constitutivos de la relacion
laboral, es decir, cuando: i) la prestacion de servicio es personal; ii)
subordinada; vy iii) remunerada.

En dicho caso, el derecho al pago de las prestaciones sociales surge a favor
del contratista, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre
las formalidades contenido en el articulo 53 de la Constitucion Politica de
Colombia, lo que se ha denominado como contrato realidad.

En ese orden de ideas, la figura del contrato realidad, sostiene la
jurisprudencia, se aplica cuando se constata la continua prestaciéon de
servicios personales remunerados, propios de la actividad misional de la
entidad contratante, para ejecutarlos en sus propias dependencias o0
instalaciones, con sus elementos de trabajo, bajo sujecion de 6rdenes y
condiciones de desempefio que desbordan las necesidades de coordinacién
respecto de verdaderos contratistas autbnomos, para configurar dependencia
y subordinacién continuada propia de las relaciones laborales.1?

19 Ver Sentencia de Unificacion de Jurisprudencia CE-SUJ2-005-16.



De acuerdo con lo anterior, precisa esta Subseccion que quien pretende la
declaratoria de existencia de una relacion laboral escondida bajo la
modalidad de contratacion por prestacion de servicios, tiene el deber de
demostrar, a través de los medios probatorios a su disposicion, la
configuracion de los elementos esenciales del contrato de trabajo.

Extremos temporales de larelacion en el sub lite

En virtud de los razonamientos esbozados, en el presente caso se observa
conforme con la documentacién obrante en el expediente que el sefior Néstor
Ferrer Pineda prestd sus servicios como bacteriélogo en la entidad
demandada, de la siguiente forma:

N.© Objeto Periodo Valor Folio

CPS

S/N [...] EL CONTRATISTA SE OBLIGA Y|13/01/12 a|$9.859.200 10-13
COMPROMETE CON EL HMI A GARANTIZAR Y |31/03/12 pagaderos en 3
CUMPLIR CON LA EJECUCION ASISTENCIAS pagos
COMO BACTERIOLOGO EN EL LABORATORIO parciales

CLINICO DEL CENTRO DE SALUD DE HERRERA
PARA  GARANTIZAR LA  ADECUADA
PRESTACION DEL SERVICIO DE SALUD EN EL
MUNICIPIO DE RIOBLANCO [...]

De acuerdo con lo anterior, estd debidamente acreditado en el expediente
que el sefor Ferrer Pineda prestd sus servicios como bacteriélogo al hospital
demandado entre el 13 de enero de 2012 y el 31 de marzo de la misma
anualidad.

En ese sentido, si bien el demandante alegé que la prestacién del servicio
inici6 a partir del 22 de diciembre de 2011, la Corporacion no advierte
ninguna prueba que demuestre el extremo inicial de la vinculacion como lo
pretende en su demanda.

Frente a esto, los testimonios y el interrogatorio de parte no son suficientes
para acreditar los extremos temporales pues ninguno de los testigos o,
incluso, el demandante, fueron precisos en indicar a partir de qué fecha
ingreso el sefior Néstor a prestar su saber como bacteriélogo en el centro de
salud de Herrera, del municipio de Rioblanco, mas alla de indicar que éste
habia laborado en la institucién en el 2011 y 2012.

Al respecto, la sefiora Maria Rosalba Isaza Castillo, quien era auxiliar de
enfermeria en el centro de salud de Herrera y afirmé haber sido comparfiera



de trabajo del demandante, sefial62: «[...] Preguntado: ¢ Cuantos afios durd
este sefior alli laborando? Contest6: Laboré en el 2011y el 2012. [...]»

El sefior Mario Fernando Garcia Gonzalez, quien fungid como meédico
coordinador del centro de salud de Herrera durante el periodo reclamado por
el demandante, sostuvo?: «[...] trabajé con el hospital de Rioblanco en
primera instancia como médico rural. Ahi si es una vinculacion, pues yo, me
disculpa, yo sé poco de contratos si, de manera directa le dice uno, después
de ahi, sali y trabajé en el 2012 por prestacién de servicios. Preguntado:
¢durante el tiempo que usted oficio como médico del hospital de Rioblanco
diganos si tuvo oportunidad de conocer al Sefior Néstor Ferrer Pineda? en
caso cierto ¢,qué hacia esta persona en ese hospital? Contestd: Yo tuve la
oportunidad de conocer al doctor Néstor alla, siempre lo conoci como
bacteridlogo alla del hospital de Herrera. Preguntado: ¢Hace cuanto usted
se desvinculé del hospital de Rioblanco? Contestd: Yo sali el 31 de
diciembre del 2012. Mi ultimo contrato terminé ese dia. [...]»

Por su parte, el sefior Néstor Ferrer Pineda, al ser interrogado en la
audiencia de pruebas, afirm6:22 «[...] Preguntado: ¢Cuéntenos exactamente
durante qué tiempo estuvo usted vinculado con la entidad hospitalaria
demandada? ¢ de qué tiempo a qué tiempo? y durante ese término ¢ diganos
cuantas ordenes de prestacion de servicio, cuantos contratos de prestacion
de servicios se suscribieron? Contestd: Con el hospital tuve varias
contrataciones como desde el 2008. Exactamente no lo recuerdo, pero si
tuve alrededor de, con esta ultima, tres contratos de prestacion de servicios

[...]»

En ese sentido, la manifestacién del demandante al ser interrogado tampoco
encuentra respaldo con los medios de prueba por él aportados, de un lado,
en virtud de la clausula cuarta del contrato en mencion, en la cual se pact6 el
plazo de ejecucion en los siguientes términos: «El plazo de ejecucion del
presente contrato sera desde la fecha de suscripcion de esta minuta y hasta
el 31 de marzo de 2012 [...]»%3; a su vez que el contrato fue suscrito el 13 de
enero de 2012, segun consta a folio 13 .

De igual forma, obra en el plenario la «propuesta técnica y financiera» que el
demandante presento al Hospital Maria Inmaculada E.S.E., para desarrollar
las actividades de bacteriélogo, requeridas por la demandada, y en la cual el

20 Testimonio obrante en CD a folio 184.
21 {dem.

22 [dem.

23 Ver folio 11.



contratista sefiala que el periodo de ejecucion del contrato era del 13 de
enero de 2012 al 31 de marzo de 2012.2

Corolario de lo anterior, se encuentra suficientemente probado que la
relacion contractual entre el sefior Néstor Ferrer Pineda y la E.S.E. Hospital
Maria Inmaculada de Rioblanco inicié el 13 de enero de 2012 y no a partir del
22 de diciembre de 2011 como solicité el demandante.

Elementos de la relacion laboral
e Prestacion personal del servicio

Definidos los extremos de la vinculacion del demandante, para esta
Subseccion, esta demostrado que el sefior Néstor Ferrer Pineda presto de
forma personal sus servicios como bacteridlogo en la E.S.E. Maria
Inmaculada de Rioblanco, Tolima, particularmente en el centro de salud de
Herrera, de acuerdo con el contrato arriba indicado y que tiene como
caracteristica ser intuito personae.

e Remuneracion o retribucion por el servicio prestado

Frente al elemento de la remuneracion, advierte la Corporacion que, pese a
no obrar pruebas en el expediente de los pagos efectuados en el periodo
reclamado, el demandante aport6 copia de la cuenta de cobro de los
honorarios correspondientes a los servicios prestados del 1.° de febrero al 29
de febrero de 2012, por valor de $3.286.4002.

Ademas, se observa que, entre el sefior Néstor Ferrer Pineda y la E.S.E.
Hospital Maria Inmaculada se pacté el pago de sumas parciales por concepto
de honorarios en el contrato de prestacion de servicios, razén por la cual se
entiende acreditado que el demandante recibia una contraprestacion
periddica por la ejecucion de las actividades para las cuales fue contratado.

e Subordinacion y dependencia continuada

Ahora bien, en cuanto a la subordinaciéon y dependencia continuada, itera
esta Subseccion que el objeto contractual para el cual fue contratado el sefior
Néstor Ferrer Pineda, no fue otro que el de prestar servicios como
bacteriélogo en el centro de salud de Herrera.

24 Dicha propuesta obra en folios 20 a 21.
25 Ver folios 14 y 15.



Asi, de acuerdo con las obligaciones contractuales asumidas por el
demandante, segun el contrato de prestacion de servicios, éste debia?®:

i) realizar pruebas diagnésticas solicitadas por el médico general del centro de salud
de Herrera;

ii) diligenciar los registros diarios, transcripcion de resultados en los formatos
correspondientes;

iii) realizar el montaje y evaluacion de controles de calidad en las diferentes
secciones del laboratorio;

iv) vigilar que se cumplan las normas de bioseguridad de todo el laboratorio;

v) participar en las charlas académicas que se realicen en la E.S.E.;

Vi) procesar exdmenes, para los cuales el laboratorio estd en capacidad de hacerlo
con los reactivos correspondientes;

vii) informar al personal médico y a aquel que los solicite el resultado de examenes
de los pacientes;

viii) recepcionar, tomar y procesar muestras que se van a analizar de acuerdo con
los examenes solicitados, preparar el material necesario para la realizacion de los
trabajos de laboratorio y montar pruebas requeridas;

ix) realizar toma de muestras, separarlos y distribuirlos para el procesamiento en el
laboratorio;

X) velar por el cuidado, mantenimiento y asepsia de los elementos y demas equipos
de laboratorio;

xi) llevar registros y archivos de los trabajos realizados;

Xii) entregar los resultados de los analisis al servicio encargado de su distribucion;
xiii) revisar el material y los reactivos para el analisis solicitado a quien corresponda
la remision oportuna de los mismos;

xiv) dar instrucciones especificas al usuario sobre la forma de recolectar las
muestras y las condiciones necesarias para la toma de las mismas de los exdmenes
solicitados;

XV) tomar muestras en el laboratorio y en los servicios del hospital;

xvi) adoptar medidas de bioseguridad para informar oportunamente accidentes de
trabajo;

xvii) elaborar los informes que sean requeridos por los diferentes entes de control en
las fechas estipuladas referentes a informacion que es generada desde éste puesto
de trabajo;

xviii) cumplir con los manuales y reglamentos adoptados por el hospital,

XiX) presentar cuenta de cobro, informes de actividades, y seguridad social;

xx) contar con hoja de vida actualizada y la misma debera acreditar la idoneidad y
perfil suficiente para la ejecucion de las actividades contratadas;

xxi) presentar a la gerencia informe de novedades sobre los adelantos en la
prestacion de servicios contratados;

Xxii) concurrir a las actividades disefiadas por la entidad,;

xxiii) informar a la gerente cualquier anormalidad o hecho ilicito presentado durante

26 Segun la clausula segunda del contrato de prestacion de servicios visible a folio 11.




la ejecucion del contrato;

XXiv) cubrir los costos de transporte y demds viaticos utilizados en mision.

Las anteriores funciones, a juicio de esta Corporacién, no pueden
considerarse por si solas como demostrativas de la existencia de una
relacion en condicién de subordinacion y dependencia continuada, ello en
tanto que, en su generalidad, obedecen a la finalidad del servicio contratado;
y si bien algunas como la participacion en la charlas académicas realizadas
en la E.S.E., y concurrir a las actividades disefiadas por la entidad pueden
ser consideradas como 6rdenes de la contratante, lo cierto es que no obra
prueba alguna que permita inferir que el sefior Néstor Ferrer se hubiese visto
compelido a cumplir a cabalidad con su asistencia a eventos de dicha clase.

En ese sentido, la Subseccién no encuentra medio de prueba en el proceso
que permita corroborar, o al menos inferir, que el demandante recibia
ordenes e instrucciones sobre la forma en que debia prestar sus servicios o
ejecutar el contrato. Para el efecto, no se advierte la existencia de llamados
de atencion, memorandos, comunicaciones, circulares u otros medios a
través de los cuales se hubieren dado dichas 6rdenes o en las que se le
informara que estaba obligado a cumplir con un horario laboral impuesto por
el hospital, o que la prestacion del servicio debiera desarrollarse
exclusivamente con los elementos e insumos suministrados por esta.

Aunado a lo anterior, el hecho de prestar el servicio en las instalaciones del
hospital tampoco es contundente para demostrar la subordinacién
continuada, pues no se advierte del contrato o de otro documento que el
demandante estuviese obligado a prestar el servicio en el centro de salud, ni
mucho menos que debiera cumplir a cabalidad el horario previsto para los
empleados de planta que alli laboraban.

De igual modo, no se demostré que dentro de la planta de personal de la
entidad demandada estuviese creado el cargo de bacteridlogo, ni mucho
menos que en el centro de salud de Herrera existiera otro miembro del
personal que tuviera iguales funciones que el sefior Ferrer Pineda o que
estuviera en capacidad de ejecutar estas.

De otro lado, la prueba testimonial practicada en el proceso tampoco brindo
elementos de juicio para concluir que el sefior Néstor Ferrer Pineda estuviera
en condiciones de subordinacién y dependencia continuada, para el efecto:

v' La sefora Maria Rosalba Isaza Castillo, sefal6?’:

27 Testimonio obrante a folio 184 del expediente.




«[...] A Néstor lo conoci en Herrera cuando el laboré como bacteridlogo de
esa institucion. Preguntado: ¢ Cuantos afios duré este sefior alli laborando?
Contestd: Laboré en el 2011 y el 2012. Preguntado: ¢Usted sabe qué
hacia concretamente €l al interior del hospital? Contestd: Tomaba las
muestras de laboratorio y las procesaba. Preguntado: ¢Usted sabe como se
vincul6 él a ese hospital? Contest6: No sefior. Preguntado: ¢Usted sabe
cudl era el horario que él cumplia en ese hospital? ¢de qué horas a qué
horas? Contest6: El entraba a laborar a las 7 de la mafiana, salia a las 12
del dia, entraba a las 2 de la tarde, salia a las 6 de la tarde. Preguntado:
¢,Cuantos dias laboraba entre semana? Contestd: se laboraba de martes a
sabado. Preguntado: ¢Por qué le consta a usted eso? Contestd: Porque
fuimos compafieros de trabajo. [...] Preguntado: ¢Cuéntenos si usted sabe
por qué ha sido llamada a declarar en esta audiencia? Contestd: Pues en un
comienzo, Néstor me habia dicho de que (sic) pues que viniera a declarar
por lo que él tuvo un inconveniente, una enfermedad, si. La verdad la razén
no la sé, cudl fue la enfermedad de él. Lo Unico que si me consta es que a él
en ese tiempo vivia con una compafiera que él tenia. Ella tenia que sacarlo a
él del cuarto de la mano; este sefior salia prendido de las paredes ella lo
llevaba al consultorio para el procesar la muestras. Preguntado: ¢ Usted
sabe como se vinculé él al hospital? ¢quién lo vinculo? y ¢en qué
condiciones lo vincularon? Contestd: Eso directamente era con el hospital
de Rioblanco. Preguntado: ¢Pero sabe usted si a él lo nombraron o le
dieron un contrato? ¢como lo vincularon? Contestd: ... Preguntado: ¢No
sabe cémo lo vincularon? Contest6: No sefior. Preguntado: ¢Tampoco
sabe bajo qué condiciones lo vincularon? ¢qué era lo que tenia que hacer?
éen qué horario? Contest6: El horario sabiamos porque todos teniamos que
cumplir el mismo horario. No solo él, todos teniamos que cumplir el mismo
horario. Y fuera de eso, él tenia que tener las disponibilidades que lo
llamaban y él tenia que acudir a la hora que fuera. En las noches, a la hora
que lo llamaran él tenia que acudir a prestar los servicios. [...] Preguntado:
¢, Quién vigilaba las actividades que hacia Néstor al interior del hospital?
Contest6: Directamente eso lo vigila Rioblanco, el hospital de Rioblanco.
Preguntado: ¢Ahi habia alguna supervision sobre esas actividades? ¢cémo
lo vigilaban a éI? ¢quién concretamente velaba por qué en ese contrato se
cumpliera en determinadas condiciones? Contestd: él tenia que enviar
como todos teniamos que enviar los informes cada mes a Rioblanco porque
habia que enviar informes cada mes de las actividades que se realizaban.
Preguntado: ¢Los informes que enviaba Néstor eran solamente de
actividades? Contestd: Los informes que él enviaba era lo que él realizaba
cada mes. [...] Preguntado: ¢Diga si los funcionarios que ejercen en Herrera
tienen que pasar informes? Contestd: Si sefior. Preguntado: ¢diga a este
despacho si todos tienen que cumplir el mismo horario o el sefior Néstor



Ferrer cumplia un horario diferente al de ustedes? Contestd: todos tenemos
gue cumplir horario a diferencia de él que tenia que acudir a la hora que lo
llamaran después de las 6 de la tarde, ya esos son, ya son que le digo, pues
esta el en disponibilidad, ya son disponibilidades que hace, pero cumple
igual horario, todos cumplimos el mismo horario. [...] Preguntado: ¢ digale al
despacho si durante el tiempo que usted laboré en el puesto de salud de
Herrera con el doctor Néstor Ferrer Pineda en ese centro de salud habia
algun personal del nivel directivo del hospital que constantemente estuviera
impartiendo oOrdenes, directrices a todo el personal que laboraba en ese
centro de salud y particularmente al doctor Néstor Ferrer Pineda? Contesto:
No sefior, nosotros alla no tenemos una persona que esté pendiente de
nosotros porque ya todos somos adultos y somos responsables de nuestros
trabajos que nos asignan. Preguntado: ¢ Digale al despacho mas o menos si
usted tiene conocimiento de cual era la intensidad del trabajo que
desarrollaba dia a dia el doctor Néstor Ferrer Pineda alla en el en el puesto
de salud de Rioblanco es decir si todos los dias era el mismo nivel, el mismo
estdndar de muestras que tenia que estar procesando o0 eso variaba
dependiendo los dias? Contestd: Todos los dias no es igual hay dias que
resulta harto trabajo otros dias que no. [...] Preguntado: ¢usted dice que él
laboro entre el 2011 y el 2012, ese tiempo fue contintio? Contestd: El laboro
alla, si, el tiempo continuo, cuando él no estaba alla estaba en Rioblanco
porque cuando mueven el bacteridlogo de Rioblanco porque le dan sus dias
libres, ellos tienen que venir a cubrir a Rioblanco. Preguntado: ¢Recuerda
cuanto tiempo fue eso? ¢fueron los dos afios o cuanto tiempo labor6 él?
Contestd: Pues que yo me acuerde estuvo en el 2011y en el 2012. [...]»

El sefior Mario Fernando Garcia Gonzalez, sostuvozs:

«[...] trabajé con el hospital de Rioblanco en primera instancia como médico
rural. Ahi si es una vinculacién, pues yo, me disculpa, yo sé poco de
contratos si, de manera directa le dice uno, después de ahi, sali y trabajé en
el 2012 por prestacion de servicios. Preguntado: ¢durante el tiempo que
usted oficio como médico del hospital de Rioblanco diganos si tuvo
oportunidad de conocer al Sefior Néstor Ferrer Pineda? en caso cierto ¢,qué
hacia esta persona en ese hospital? Contestd: Yo tuve la oportunidad de
conocer al doctor Néstor alla, siempre lo conoci como bacteridlogo alla del
hospital de Herrera. Preguntado: ¢Hace cuanto usted se desvinculé del
hospital de Rioblanco? Contesté: Yo sali el 31 de diciembre del 2012. Mi
tltimo contrato termind ese dia. [...] Preguntado: Precisenos por favor si
Néstor Ferrer Pineda ... scomo era el sistema de trabajo de este sefior al
interior del hospital? Contestd: bueno, él como bacteridlogo el doctor Néstor
pues le tocaba llegar tipo 7 de la mafiana a recibir muestras. El las

28 fdem.



procesaba. El horario que él tenia era de 7 a 12 y de 2 a 6 y hacer las
convenientes participaciones cuando se requiriera en el momento en
urgencias. basicamente ese era el trabajo de él. Uno trabaja alla en horario
ordinario de martes a sdbado y domingo y lunes, pues él tenia que estar o
sea fuera de su horario él tenia que estar permanentemente para la
disponibilidad que uno llama en el servicio de salud. Preguntado: ¢usted,
habiendo laborado en ese hospital tuvo oportunidad de oficiar como gerente
del mismo? Contestd: disculpeme no lo entiendo ¢cOmo gerente?
Preguntado: ¢habiendo laborado si como gerente de ese hospital o
simplemente estuvo como médico contratista? Contestd: yo le comento, yo
me desempefie en el corregimiento la Herrera Nosotros somos Bueno en ese
momento Herrera es un centro de salud que esta bajo jurisdiccién, no sé si
sea el término, bueno mejor dicho a uno lo mandan es de Rioblanco. Yo alla
hacia las veces de coordinador médico. Primero, pues cuando fui rural y
después cuando fui médico general como coordinador. En ningin momento
gerente. Preguntado: ¢usted conocid los términos de los contratos de
prestacion de servicios que firmé Néstor Ferrer Pineda con el hospital de
Rioblanco? Contest6: no, no sefor yo pues, un comparnero mas de trabajo,
pero no, nunca de contrato ni nada mas cosas. Preguntado: ¢usted como
médico que fue de ese hospital y como contratista que fue de ese hospital
recuerda por favor como era el modus operandi en la prestacion del servicio?
¢habia un supervisor? ¢habia alguien que lo vigilaba? ¢cémo se desarrolla
ese contrato? Contestd: ... Preguntado: ... ¢para su caso particular?
Contest6: para el mio, yo era médico en ese momento, pues tenia entre
comillas el titulo de coordinador, pero yo estaba supeditado a las 6rdenes de
Rioblanco, 6sea yo no me podia mover, yo no podia hacer nada si no era
autorizado por Rioblanco. Rioblanco era el que, pues en términos generales,
es el gue me manda, el que me vigila y el que me paga por decirlo asi.
Preguntado: ... ¢usted conocié los contratos? ¢tuvo en sus manos los
contratos de prestacion de servicio que firmé Néstor Ferrer Pineda con el
hospital? Contestd: No sefior. [...] Preguntado: ¢diganos si en el caso de
Néstor debia rendir informes? ¢era esencia del contrato que rindiera
informes diarios, cada 8 dias, cada 15, cada mes al hospital y en caso cierto
como debia rendirse ese informe, si se le imponian las condiciones para que
se rindiera el informe, cémo se hacia eso? Contestd: bueno, informe, ... en
este momento yo le digo lo siguiente, él como bacteridlogo pues tenia que
estar en la disposicibn de tomar muestras y desarrollar las diferentes
actividades de bacteriélogo de primer nivel, él tenia que estar, por lo menos,
estar presentando los resultados practicamente diarios de los pacientes tanto
de consulta externa como de pacientes de urgencias pues con prelacion de
la urgencias que era donde uno como médico necesita que los resultados
estén a maximo 10 minutos porque es para definir conducta, por eso pues él
tenia que permanecer practicamente dando los informes sobre todo al
médico que lo necesitara, la parte pues de consulta externa, pues si los
pacientes iban y se lo solicitaban a él para después de hacerlos, participar
pues en las consultas donde el paciente fuera a entrar. Preguntado: En su



caso particular como médico en la institucion y en el caso del bacteriélogo
Néstor Ferrer Pineda ¢Como era el cumplimiento, cobmo debian desarrollar
esa actividad que contrataban, estaban supeditados a un horario puntual ...
gue les implementaran o al discurrir ordinario laboral de parte del hospital?
Contestd: No sefior, habia que cumplir horarios, en el caso, en el caso mio,
pues a nosotros se nos manejaba por intermedio de cuadro de turnos o de
cuadro de rotacion. En el caso del doctor Néstor pues él tenia que cumplir un
horario que siempre estaba era de 7 a 12 y de 2 a 6 de la tarde, de martes a
viernes. Los dias sabados él trabajaba igual que el que esta de consulta
externa de 7 de la mafana a 3 de la tarde lo otro es que, pues él siendo el
bacteriélogo del hospital estaba supeditado que el médico de urgencias,
cualquiera que fuera, fuera el rural o fuera el médico general lo llamara para
maternas o para cualquier eventualidad que se suscitara, que se requiriera
de laboratorio de quimica. Preguntado: Bueno mas o menos por lo que
usted ha manifestado en esta audiencia nos da a entender que cumplia un
horario, pero también que tenia que tener alguna disponibilidad. Contesto: si
sefior. Preguntado: ¢sabe usted si en esa disponibilidad cumplié algunos
turnos de manera concreta en qué tiempo, que fechas? Contesto:
¢disculpeme, qué turnos?, ¢el doctor a qué se refiere? porque en el caso
mio, turnos para nosotros son turnos de 12 horas o de 24 horas o de 36
horas, en el caso que usted habla el doctor Néstor, turnos, o sea yo le puedo
mencionar al doctor como trabajo él, al menos mientras yo estuve alla con él,
si, pero el turno no le entiendo, ¢con el turno usted a que se refiere?
Preguntado: ¢la disponibilidad? usted dice el horario es de tal a tal hora y lo
demas, ¢, debe estar en disponibilidad?, la pregunta es ¢ en esa disponibilidad
qué trabajo prest6? ¢doénde? ¢cuando? con fechas. Contestd: no doctor,
con fechas si es como dificil, pero yo le comento esto, el caso mio, que
atendia partos en la madrugada, son las noches, cuando llegaba una
materna era pues prioritario llamar al bacteri6logo para tomar la quimica
parcial de orina, frotis de flujo vaginal, cuadro hematico, serologia, que era lo
basico, que no podia hacer alla en esa instancia para uno poder atender un
parto y medianamente estar uno como seguro de que no viniera una
enfermedad, no hubiera una patologia, cuando de pronto habia un herido,
alld es bastante algida la zona, la gente arregla la situacion apunta de
peinilla, entonces cuando habian heridos también habia que llamarlo para
gue nos tomara cuadro hematico para llevar seguimientos de hemoglobina y
hematocritos, o0 sea, él tenia que estar dispuesto a que el médico de
urgencias en cualquier momento lo requiriera 1, 2, 3 de la mafiana a 6 de la
mafiana a la hora que fuera. [...] Preguntado: ¢diga a este despacho si no
cumplian con esos informes podian sufrir alguna sancion por parte del
hospital? Contest6: Si sefior, claro, o sea lo que cualquier empleado se le
hace cuando no cumple con lo que se le dice, no, llamados de atencion,
cosas de ésas. Preguntado: ¢Néstor Ferrer cumplié a cabalidad con todos
los informes durante el tiempo que usted lo conocid, siempre cumplio el
horario que dice usted que se tiene que cumplir en el sitio de Herrera o faltd
en algun momento, justificd o algo? Contestd: mientras yo fui médico, de



una manera siempre, lo voy a decir aqui y en cualquier parte, el doctor
Néstor Ferrer es un profesional excelente, muy entregado, a la hora que uno
fuera o qué uno lo llamara él siempre estaba alla. Muchas veces llegd con
linterna y bajo un aguacero bien tremendo porque a veces en la madrugada
le tocaba llegar all4d y él llegaba a colaborarnos a ejecutar la parte de
laboratorio. [...] Preguntado: ¢y frente a lo que decia el doctor, los turnos él
los cumplié a cabalidad? Contest6: Si sefior, o sea, lo que era el horario
habitual de él siempre. Yo creo que el doctor Néstor era de los que mas
temprano llegaba de la parte de nosotros, de los profesionales y siempre que
se requirid para esas situaciones eventuales de las disponibilidades siempre,
yo como médico nunca voy a decir que él de pronto, en algun llamado se
puso bravo, no quiso atender, no, siempre llegé al hospital a colaborarnos
con la situacion. Preguntado: ¢diga este despacho si ustedes tenian en
Herrera algin funcionario o un jefe inmediato para rendir informes?
Contest6: no hay alla, pues como yo le digo, si como coordinador era una
figura entre comillas, ... yo estaba pendiente de toda la situacion. El me
rendia a mi informes y generalmente los informes se tenian que presentar
directamente a Rioblanco porque ellos pues son la parte, digamos asi, la
parte administrativa y la parte a la que nosotros teniamos que practicamente,
rendirle cuentas y todo, se manejaba siempre en ese estilo, 0 sea cualquier
cosa cuando €l tenia que salir o algo generalmente él tenia que presentarse
unos dias a Rioblanco, él lo que hacia es que me avisaba con anticipacion
de que lo requerian alla, pues para nosotros ir tratando de cuadrar la
situacion de laboratorio y todo eso, pues ya ir mecanizando la forma de
mandarlas hasta Rioblanco para que alld la persona que estuviera
encargada las procesara y todo eso. [...] Preguntado: usted acaba de
mencionar en su respuesta que alla de Herrera habia una coordinacion
médica y que usted inclusive llegé a ser coordinador médico ¢ clarifiquele
aqui al despacho si esa coordinacion médica que usted dice que se ejercia
en el puesto de salud de Herrera y que usted ejercié obedecia alguna
decision tomada por la administracion del hospital a través de un acto
administrativo, habia algun oficio, alguna comunicacién por escrito que
determinara quien ejercia la coordinacién médica en el puesto de salud de
Herrera? Contestd: bueno doctor, mire, cuando yo fui a trabajar a Herrera
en el momento de la presentacion con todos los compafieros de trabajo, a mi
se me presentdé como médico y como el nuevo coordinador si, ... nunca firme
nada y nunca me pagaron mas por una coordinacién pero yo era la cabeza
visible de la parte alla en el centro hospital Herrera y siempre se referian a mi
como coordinador, de hecho, la presentacion que se hizo ante los
comparieros de trabajo fue como coordinador. Preguntado: [...] ¢hubo algo
por escrito que determinara esa relacién suya como coordinador en el en el
hospital de Herrera, bien de usted o de cualquier otra persona del puesto de
salud de Herrera? Contestd: le contesto mi doctor, no hubo nada por escrito,
hubo una presentaciéon verbal a todos ante los compaferos de trabajo. [...]
Preguntado Con fundamento en esa respuesta que usted nos acaba de dar
¢sirvase confirmar entonces si usted supuestamente ejerci6 como



coordinador médico del doctor Néstor Ferrer Pineda en lo que hace
referencia al contrato de prestacion de servicios CDP 09 del 2012?
Contestd: Pues doctor, no conozco el contrato, mucho menos de seriales,
si, porque yo no vinculé al doctor Néstor Ferrer, yo simplemente hacia las
veces de coordinacion en Herrera y vuelvo y se lo repito no, mediante acto
administrativo ni publico ni nada de eso, sino una manera verbal por
intermedio de la gerente del momento. Preguntado de igual manera usted
nos manifestd6 que debian de cumplir unos turnos en el hospital y
concretamente en el puesto de salud de Herrera, yo quiero que especifique
aqui al despacho si en ese cuadro de turnos que se manejaba
supuestamente en el Hospital Maria Inmaculada y concretamente en Herrera
dentro de ese cuadro de turnos cémo usted sabe cémo medico ¢en qué
consiste ese cuadro de turnos, en ese cuadro de turnos se incluia al doctor
Néstor Ferrer Pineda? Contestd: cuadro de turnos para el doctor Néstor no
puede existir porque no habia sino un s6lo bacteriélogo en Herrera, él tenia
gue estar all4 24 horas del dia. Preguntado: de igual manera manifesté que
para efectos de tramitar las cuentas de cobro el pago de los salarios tenian
gue rendir un informe a la direccion del Hospital Maria Inmaculada y que en
ocasiones si no se presentaban esos informes habia una represalias que
eran inclusive llamados de atencién ¢yo quiero que nos manifieste si usted
tuvo conocimiento si a usted o al doctor Néstor Ferrer Pineda le llegaron a
llamar la atencion por el hecho de no haber presentado los informes de
actividades que tenia que desarrollar sobre la base de su contrato de
prestacion de servicios? Contestd: No le entendi, o sea ¢un llamado
atencion por qué no mostraba las cuentas de cobro? Preguntado: si,
usted en su respuesta anterior manifesté que cuando no se presentaban las
cuentas de cobro entonces que los castigos o las implicaciones que podria
traer eso era que habian llamado de atenciéon. Entonces, yo quiero que me
¢ cClarifique si usted tuvo conocimiento que al doctor Néstor Ferrer Pineda le
hubieran hecho algin tipo llamado de atencidbn por esa eventualidad?
Contestd: doctor mire, vea, cuando uno pasa una cuenta de cobro, si no la
pasa es mejor para el empleador. Preguntado: es muy concreta la
pregunta, ¢alguna vez le llamaron la atencion por no rendir un informe?
Contestd: delante mio no. Preguntado: ¢esos llamados de atencidn eran
verbales o por escrito? Contesté: si el llego a recibir, mire mi doctor, los
llamados de atencion los tenia que hacer directamente la parte de Rioblanco,
0 sea, ellos son la parte administrativa y ellos son la parte contratista, yo
arriba lo Unico que hacia era verificar que las cosas funcionaran, pero mas
es una figura que un ente administrativo. Preguntado: ¢Digale al despacho
si ahi en Herrera permanecia o con frecuencia asistia personal directivo del
hospital como la gerente a impartir 6rdenes instrucciones y si eso era asi con
qué regularidad? Contestd: mientras yo estuve, la gerenta subié como tres
veces y de resto ella lo Unico que hacia era llamar al muchacho que en esa
parte uno llamaba desde la parte administrativa y por intermedio de él o de
correos electrénicos era que nos hacia llegar las 6rdenes del hospital de
Rioblanco al hospital de la Herrera. Preguntado: ¢tiene conocimiento de



qgue el doctor Néstor Ferrer Pineda hubiese recibido algun tipo de orden
como los que usted acaba de manifestar verbalmente o por correo
electronico e impartiéndole 6rdenes para que realizara su actividad o para
gue, de determinada forma realizard su trabajo? Contest6: doctor el
conocimiento que yo tengo de la actividad del doctor Néstor es que es
bacteriélogo y por lo tanto como Unico bacteriélogo tenia que permanecer ahi
dentro del casco urbano para cualquier situacion de urgencias, aparte de eso
desarrollar las actividades que normalmente, cotidianamente tenia que
realizar. [...]»

De acuerdo con los dichos de los testigos llamados a declarar por la parte
demandante, el sefior Néstor Ferrer Pineda debia cumplir un horario de 7 am
al2zmy2abpmde martes a viernes y los sabados de 7 am a 3 pm, sin
embargo, ademas debia tener la disponibilidad de acudir al centro de salud
de Herrera, por fuera de la jornada habitual, a cualquier hora del dia o de la
noche, en caso de ser requerido por el médico de turno que atendiera
urgencias.

No obstante, para la Subseccién dichas declaraciones no encuentran
respaldo probatorio toda vez que en el expediente no obra medio de
conviccion alguno que permita confirmar estas, tales como memorandos,
oficios, comunicaciones o circulares, entre otros, dirigidos al demandante o
los contratistas que prestaban su servicio en el centro de salud de Herrera,
entre los cuales se encontraria el demandante, en el cual se informara a
estos el deber de cumplir de forma estricta el horario determinado por la
E.S.E. Maria Inmaculada. Tampoco obra una prueba que brinde un grado de
convencimiento sobre la subordinacién a la que el sefior Ferrer estuviera
sujeto, de la cual se infiera que este tenia, por obligacién, estar disponible
para la entidad las 24 horas del dia, los 7 dias de la semana, para tomar
muestras o analisis de laboratorio en el centro de salud.

Ademas, se advierte de la declaraciéon de la sefiora Maria Rosalba Isaza que
quienes laboraban en el centro de salud de Herrera no tenian una persona
que verificara el cumplimiento del horario o que les diera 6rdenes e
instrucciones, sobre como debian realizar sus funciones o actividades; mas
aun, la declarante afirmo6 que no necesitaban de un supervisor porque todos
alli eran adultos y eran responsables por los trabajos que les asignaban,
situacion que, al contrastarse con la manifestacion de no conocer el contrato
de prestacion de servicios del demandante, lleva a inferir a la Subseccién
que la testigo fundd sus dichos en su experiencia mas no en las condiciones
en que el sefior Néstor Ferrer Pineda se obligé para con la demandada a
prestar su servicio.



La misma situacion se predica del testimonio del sefior Mario Fernando
Garcia Gonzalez, quien, se reitera, era el coordinador médico del centro de
salud de Herrera, al afirmar que ademés del horario habitual, el sefior Ferrer
Pineda debia estar disponible las 24 horas, los 7 dias de la semana; sin
embargo, al cuestionarsele sobre quién le daba las 6rdenes al demandante o
si la E.S.E. Maria Inmaculada exigia que este prestara su servicio con
disponibilidad total por parte del hospital, no supo dar respuesta de ello.

De otro lado, tampoco obra prueba de que el testigo, el sefior Mario
Fernando Garcia como coordinador médico en el centro de salud de Herrera,
hubiese dado érdenes e instrucciones al demandante como representante de
la entidad contratante, y en ese sentido, se itera lo manifestado por la sefiora
Isaza Castillo, segun la cual ellos no tenian all4 funcionarios que los vigilaran
y que dicha vigilancia se ejercia a través de los informes que se enviaban a
Rioblanco.

En virtud de lo anterior, la Corporaciéon estima que no existe un medio de
prueba que permita generar un grado de convencimiento acerca del estado
de subordinacion y dependencia continuada en la que se encontraba el sefior
Ferrer Pineda en el centro de salud de Herrera, pues los que obran en el
expediente no permiten acreditar de forma fehaciente que el demandante
estuviera compelido a estar disponible para la prestacién del servicio ni a
cumplir el horario de atencion que tenia la E.S.E. Maria Inmaculada de
Rioblanco en el corregimiento de Herrera.

Ademas, la afirmacién del demandante en el recurso de apelacion en la cual
indic6 que en el contrato de prestacibn de servicios se dispuso la
disponibilidad de 24 horas al dia para atender los requerimientos del hospital
tampoco se encuentra probada pues, a contrario sensu, en el contrato
obrante a folios 9 a 13 del expediente no se estipuld en ninguna de sus
clausulas la citada disponibilidad.

Finalmente, respecto a la transitoriedad de la prestacién de servicios a que
se aludié en la apelacion, que segun el interrogatorio rendido por el sefior
Néstor Ferrer, este estuvo vinculado a la E.S.E. Hospital Maria Inmaculada
desde el afio 2008, tampoco obra prueba alguna que permita confirmar el
dicho del demandante para dar cuenta de una relacién contractual o laboral
entre las partes por mas de cuatro afios; en ese sentido Unicamente se
acreditd fehacientemente la existencia de una vinculacién por contrato de
prestacion de servicios por un periodo de aproximadamente, dos meses y
medio, situacion que, para esta Corporacion no rompe con la facultada



otorgada por el legislador en el sentido de que este tipo de contratos pueden
suscribirse por los periodos estrictamente indispensables.

En cuanto a los medios de prueba a que aludié la parte demandante en los
alegatos de conclusién en esta instancia, debe advertir la Subseccién que
documentos tales como el convenio de asociacion suscrito entre el sefior
Néstor Ferrer Pineda y la Cooperativa de Trabajo Asociado Logistica Social,
el contrato de prestacion de servicios 103 de 2009 suscrito entre este y el
Hospital Maria Inmaculada, o los supuestos escritos a través de los cuales se
le solicité al demandante mejorar su presentacion personal o el préstamo de
equipos de laboratorio no fueron aportados al expediente por ninguna de las
partes, luego la subordinacion no puede acreditarse con elementos de
prueba que no hayan sido debidamente aportados, decretados y practicados
en las correspondientes etapas del proceso.

En ese orden de ideas, para la Corporacion no se acredité de forma
fehaciente que el demandante se encontrase en situacion de subordinacion y
dependencia continuada, siendo este quien tenia la carga de demostrar la
configuracion de los elementos de la relacion laboral. Situacion que conlleva
a confirmar la providencia de primera instancia que negé las pretensiones de
la demanda.

En conclusién: En razén a que en esta clase de asuntos la carga de la
prueba corresponde a quien pretende demostrar la existencia de la relacién
laboral, y en el presente caso, la parte demandante no logré demostrar de
forma contundente los elementos del contrato realidad, particularmente la
subordinacion y dependencia continuada, considera esta Corporacion que la
sentencia proferida en primera instancia debe ser confirmada.

Decision de segunda instancia

De acuerdo con las razones que anteceden, esta Subseccion confirmara la
sentencia proferida el 26 de junio de 2015 por el Tribunal Administrativo del
Tolima, que denegd las pretensiones de la demanda que, en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, interpuso el
sefior Néstor Ferrer Pineda en contra de la E.S.E. Hospital Maria Inmaculada
de Rioblanco.

De la condena en costas



Esta Subseccién en providencia con ponencia del suscrito ponente?® senté
posicion sobre la condena en costas en vigencia del CPACA; en aquella
oportunidad se sefial6 como conclusion, lo siguiente:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en
costas, al pasar de un criterio «subjetivo» —CCA- a uno «objetivo
valorativo» —CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se
«dispondra» sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total
o parcialmente, o bien para abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

C) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que en
el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobaciéon. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos
ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente realizada
dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la mala fe o
temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral,
se fijar4 atendiendo la posicion de los sujetos procesales, pues varia segun
sea la parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos ultimos
mas vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la
complejidad e intensidad de la participacién procesal (Acuerdo num. 1887 de
2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por
no escritas, por lo que el juez en su liquidaciéon no estara atado a lo asi
pactado por éstas.

f) La liquidacién de las costas (incluidas las agencias en derecho), la
hara el despacho de primera o Unica instancia, tal y como lo indica el CGP*,

29 Al respecto ver sentencias de 7 de abril de 2016, Expedientes: 4492-2013, Actor: Maria del Rosario
Mendoza Parra 'y 1291-2014, Actor: José Francisco Guerrero Bardi.



previa elaboracién del secretario y aprobacion del respectivo funcionario
judicial.

Q) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda
instancia.

Por tanto, y en ese hilo argumentativo, en el presente caso la Corporacion
condenara en costas al demandante, de conformidad con el numeral 1 en el
articulo 365 del CGP, por resultar desfavorable el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante y por cuanto se encuentran causadas
toda vez que el ente hospitalario demandado actudé ante esta instancia
judicial.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccién Segunda, Subseccion A administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombiay por autoridad de la ley,

FALLA

Primero: Confirmar la sentencia proferida el 26 de junio de 2015 por el
Tribunal Administrativo del Tolima, que denegé las pretensiones de la
demanda que, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, interpuso el sefior Néstor Ferrer Pineda en contra de la E.S.E.
Hospital Maria Inmaculada de Rioblanco.

Segundo: Condenar en costas en la segunda instancia a la parte
demandante de acuerdo con lo expuesto en la parte considerativa de esta
providencia.

30 «ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera
concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia,
inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de
obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas: [...]»



Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal
de origen previas las anotaciones pertinentes en el programa Justicia Siglo
XXI.

Notifiguese y cumplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente
sesion.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ






