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Oral — Ley 1437 de 2011

Magistrada Ponente: Ana Beel Bastidas Pantojat

La Sala Segunda de Decision del Tribunal Administrativo de Narifio

profiere sentencia de primera instancia, conforme a sus atribuciones

constitucionales y legales.

1.1. Sujetos partes:

1. LA DEMANDA:

! La Magistrada ponente es la responsable de la redaccion y ortografia.
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1.1.1. Parte demandante: Nelly Acosta Manchabajoy, identificada con
C.C. No. 36.860.223 de La Florida (N).

1.1.2. Parte demandada: ESE Pasto Salud.

1.2. La pretension:

1.2.1. Objeto:

La parte demandante solicita se declare la nulidad del acto
administrativo de fecha 31 de mayo de 2019 emitido por la ESE Pasto
Salud, mediante el cual se nego la existencia de una relacion laboral
entre las partes y el subsecuente pago de los emolumentos salariales a

los que la demandante estima tiene derecho.

Solicitd, como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de
restablecimiento del derecho, se declare la existencia de una relacion
laboral entre las partes por el periodo comprendido entre el 21 de julio
de 2009, hasta el 30 de septiembre de 2017; se reconozca y pague a
su favor los siguientes ‘“conceptos salariales, prestaciones e
indemnizaciones adeudadas, causados durante el tiempo que estuvo
laborando como AUXILIAR DE ENFERMERIA con mediacion de la
empresa DINAMIK SAS y de MULTIACTIVOS”. prima de servicios,
cesantias, interés a la cesantia, vacaciones, sancidbn por no
consignacion de cesantias, prima de vacaciones, prima de nhavidad,
bonificacidn por recreacion e indemnizacion por despido sin justa causa,

se paguen “los salarios causados hasta el momento de presentacion del
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presente medio de control en razén a la inexistencia de interrupcién de
la relacion laboral”, y finalmente que “se reintegre a la sefiora NELLY
ACOSTA MANCHABAJOY en igualdad de condiciones que poseia
antes de la separacion de su cargo en la ESE PASTO SALUD”.

1.2.2. Fundamento factico:

Los hechos descritos en la demanda, la Sala los resume de la siguiente

manera.

- La demandante suscribié un contrato laboral para ocupar el cargo
de auxiliar de enfermeria desde el 21 de julio de 2009, por
intermedio de las empresas Dynamik SAS y Servicios Multiactivos
de Colombia.

- Esarelacion laboral terminé el 30 de septiembre de 2017.

- La vinculacion con la ESE Pasto Salud “se originé y mantuvo
mediante contratos celebrados con” Dynamik SAS y Servicios
Multiactivos de Colombia, quienes, a su vez, habian suscrito un
contrato con la ESE Pasto Salud, sin embargo, “/a relacion laboral
contratada se hizo realidad con la ESE PASTO SALUD”.

- Dynamik SAS y Servicios Multiactivos de Colombia mantuvieron
un vinculo contractual con la ESE Pasto Salud “con la finalidad de
realizar funciones de tercerizacion laboral del personal”.

- La demandante prestd sus servicios de manera personal en las
instituciones de la ESE Pasto Salud, con quien mantenia una
relacion de subordinacion, en tanto aguella no tenia autonomia ni

independencia para el desarrollo de sus funciones.
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- La contratacion de la demandante, a través de Servicios
Multiactivos de Colombia y de Dynamik SAS contraviene lo
dispuesto en el art. 77 de la Ley 50 de 1990.

- El 3 de mayo de 2019 la demandante radicd la reclamacion
administrativa, a través de la cual solicité el reconocimiento de la
relacion laboral y el respectivo pago de las prestaciones
adeudadas, solicitud que mediante oficio No. 511-5973 del 31 de
mayo de 2019 fue resuelta negativamente por parte de la ESE

demandada.

1.2.3. Fundamento juridico:

Articulos 1, 2, 4, 25, 53 y 121 de la Constitucion Nacional; art. 63 de la
Ley 1429 de 2010; art. 3 de la Ley 1233 de 2008; numeral 6° del art.
2.2.3.2.1 del Decreto 1072 de 2015; y articulo 71 y siguientes de la Ley
50 de 1990.

1.4. Concepto de violacion:

Al respecto, la parte demandante plasmo los siguientes argumentos en

su demanda, asi:

Afirmé que el art. 23 de la Ley 1429 de 2010 sefialaba una conducta
prohibida en relacién con el ejercicio de la tercerizacion laboral, asunto
sobre el cual se habia pronunciado el Consejo de Estado en la sentencia
emitida dentro del expediente nimero 11001-03-25-000-2016-00485-
00(2218-16).
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Resalté que la figura de la tercerizacion laboral fue usada por parte de
la ESE PASTO SALUD para el desarrollo de actividades laborales
permanentes de los profesionales de la salud, con lo cual se vulneraba
lo preceptuado por el ordenamiento juridico; y que quien fungié como
empleador de la demandante era la ESE demandada, habida cuenta
qgue el ejercicio de una actividad ilegitima para el desarrollo de
actividades permanentes implicaba que la empresa a través de la cual
se realizara la tercerizacion en realidad jamas hubiera existido, creando
de esta manera la obligacion para la empresa estatal de cumplir con los

deberes y obligaciones propias de un empleador.

2. CONTESTACION A LA DEMANDA

2.1. ESE Pasto Salud:

La ESE Pasto Salud contestd oportunamente la demanda, esgrimiendo
en su defensa las excepciones de indebida representacion, falta de
jurisdiccidn y competencia e indebida integracion del contradictorio, asi
como las excepciones mixtas de caducidad, prescripcion, falta de
legitimacion material en la causa por pasiva y cosa juzgada, las cuales
fueron denegadas mediante auto de fecha 12 de septiembre de 2022
por parte del Despacho Sustanciador?, salvo la excepcion de falta de

legitimacion material cuya decision se difirio a la sentencia.

A su vez, también propuso las excepciones de meérito de cobro de lo no

debido por inexistencia del derecho reclamado, autorizacion legal para

2 Ver archivo 045 del expediente digitalizado
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suscribir contratos de prestacion de servicios e inexistencia de relacion
laboral entre las partes, el acto demandado no esta viciado por ninguna
de las causales de nulidad alegadas, buena fe, pago y compensacion,
improcedencia del reembolso de los aportes realizados al Sistema
General de Seguridad Social, inexistencia de solidaridad entre la ESE
Pasto Salud y las empresas de servicios temporales Dynamik SAS y
Servicios Multiactivos de Colombia SAS, y no hay lugar al pago de

ninguna de las prestaciones sociales reclamadas.

Destac6 que el Acuerdo No. 006 de junio de 2014 permitia la
celebracion de contratos de prestacion de servicios o de apoyo a la
gestidon con personas naturales o juridicas idoneas para las actividades
gue se pretenden ejecutar, Unicamente cuando se persiga un fin
especifico, o cuando exista insuficiencia del personal de planta para el

desarrollo de las labores requeridas.

Agrego que “una Empresa Social del Estado si puede celebrar este tipo
de acuerdos cuando la necesidad del servicio lo requiera, sin que ello
conlleve a la violacion de derechos labores, maxime si su estatuto de

contratacion asi lo prevé y lo permite”.

Explicé que la contratacion suscrita con DYNAMIK SAS y Servicios
Multiactivos de Colombia obedecia a ‘la exhaustiva demanda de
servicios de la entidad, la cual supera con creces la capacidad que la
entidad tenia Unicamente con sus empleados de planta y por lo tanto, la
necesidad y urgencia del servicio -el cual es un supuesto para la

contratacion con las empresas-, hacia imperiosa la celebracion de dicho
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acuerdo de voluntades, sin que en momento alguno la E.S.E. haya
estado limitada para ello y mucho menos que el pacto se haya

concretado con la finalidad de evadir responsabilidades laborales”.

Adujo que de las pruebas aportadas se colegia que no existio la alegada
relacion laboral entre la ESE Pasto Salud y la demandante, sino que
apenas existio una “vinculacion meramente”, y que el pago de
prestaciones a cargo de la ESE solo era factible si la sefiora Nelly
Acosta se hubiere vinculado como empleada publica, cuestion que no

estaba probada.

Asegurd que si bien la demandante habia prestado sus servicios a la
ESE Pasto Salud, “todo se generd en virtud de los contratos suscritos
entre la demandante y la entidad, sin que ello se traduzca en una
relacion laboral directa entre las partes”, y que aun cuando la
demandante laboré en lugares distintos, esa situacion se dio por la
coordinacion que debia efectuarse para el cumplimiento de las

actividades requeridas por la ESE.

Advirtié que esa entidad nunca habia hecho llamados de atencion o
requerimientos a la demandante, ni mucho menos le impuso
lineamientos de obligatorio cumplimiento, por consiguiente, no podia

hablarse de la existencia de una relacion subordinada.

Manifestd que en la administracion publica podian existir contratos de
apoyo a la gestiobn que no necesariamente requerian de un perfil

determinado, de modo que los contratistas podian desarrollar otra clase
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de actividades que no requiriesen conocimientos altamente
especializados, pero que, en todo caso, se necesitaban para la buena
marcha de la administracion, como ocurrié con los servicios prestados

por la demandante.

Resalto que la sefiora Nelly Acosta Manchabajoy habia sostenido una
relacion laboral con Dynamik SAS y Servicios Multiactivos de Colombia
SAS, pero no con la ESE Pasto Salud; y que dentro de los contratos de
prestacion de servicios suscritos con esas sociedades se habia
estipulado expresamente que los contratistas tenian la obligacion de
garantizar los derechos laborales de sus trabajadores, por lo tanto, se
pacté que el pago de los honorarios a su favor se realizaria una vez
aquellas acreditaran la afiliacion y pago de los aportes a seguridad

social en salud, pension y riesgos profesionales.

Subrayé que en caso de verificarse los incumplimientos laborales
sefialados por la demandante, las Unicas llamadas a responder eran
Dynamik SAS y Servicios Multiactivos de Colombia SAS, en tanto

suscribieron con la demandante los contratos de trabajo respectivos.

Advirtid que no existia solidaridad con la ESE Pasto Salud en el pago
de las obligaciones atribuidas a las susodichas sociedades por acciones
simplificadas; que para la época en que se suscribieron los contratos de
trabajo, las sociedades de derecho privado debian reconocer a favor de
la demandante las prestaciones correspondientes; y que en virtud de

las clausulas de indemnidad pactadas entre la ESE y Dynamik SAS y
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Servicios Multiactivos de Colombia, no era factible exigir a la ESE el

reconocimiento y pago de las prestaciones reclamadas.

Arguyo que la demandante no habia cumplido con la carga de la prueba
correspondiente, en tanto no probd los elementos propios de la relaciéon

laboral.

2.2. Contestacion de los llamados en garantia:

Con auto del 9 de julio de 2021 (pdf 027) se admitio el lamamiento en
garantia propuesto por la ESE Pasto Salud frente a Dynamik SAS,
Liberty Seguros SA, Seguros del Estado SA y Servicios Multiactivos de
Colombia SAS, quienes esgrimieron sus argumentos de defensa

oportunamente, asi:

2.2.1. Liberty Seguros SA:

Advirti6 que para que surja la obligacion a cargo del asegurador,
consistente en el pago de la indemnizacién respectiva, debia ocurrir el
siniestro dentro del tiempo de vigencia del contrato de seguro, pero
ademas, éste debia estar amparado por el contrato; que en el presente
caso, el siniestro correspondia al aparente incumplimiento de Dynamik
SAS; y que en tanto dicho presupuesto no se habia probado, era claro

gue el llamamiento en garantia formulado no tenia éxito.

Menciono que el limite del valor asegurado en la péliza BO 2608106 era

de $450.000.000 por concepto de salarios y prestaciones sociales; que
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debia verificarse el saldo disponible en la pdliza en relacion con las
reclamaciones realizadas; y que la pdliza “ya completé el limite del valor
asegurado, razon por la cual, no le asiste responsabilidad alguna (...)

para responder por las sumas pretendidas en el libelo de la demanda”’.

Arguy6é que la pdliza no tenia como objeto amparar los perjuicios
derivados por la falta de pago de derechos laborales que surgieran
como consecuencia de la existencia de una relacion laboral con la ESE
Pasto Salud; que no se habian establecido las obligaciones a cargo de
Dynamik SAS cuyo cumplimiento ésta habia omitido; y que por tal razon

no se podia decretar el incumplimiento contractual.

Enfatizé en que no se habia dado aviso oportuno a la aseguradora en
punto de la modificacion del estado del riesgo respecto de la
demandante, generandose asi la terminacion automatica del contrato
de seguro, desde el momento en que se alterd el riesgo inclusive, y en
forma previa a la celebracion del acuerdo conciliatorio entre Dynamik

SAS y la sefiora Acosta Manchabahoy.

También indico que Dynamik SAS, en calidad de tomador, no le informé
a Liberty Seguros SA de las pdlizas suscritas con Seguros del Estado
SA con el mismo objeto, motivo por el cual debia declararse la

terminacion del contrato de seguro.

Finalmente, adujo que no estaba configurada una relacion laboral entre

las partes y planted la excepcion de prescripcion.

10
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2.2.2. Seguros del Estado SA:

Planted las excepciones de prescripcion, inexistencia de una relacion
laboral, inexistencia de los elementos constitutivos de una relacion
laboral, imposibilidad de condenar a la ESE Pasto Salud al pago de

salarios y demas emolumentos percibidos por un empleado publico.

Senald que entra la aseguradora y Dynamik SAS se habian suscrito las
polizas No. 41-44-101151742 y No. 41-44-101135226 cuya vigencia se
determind desde el 01/01/2015 hasta el 31/12/2018, y desde el
01/01/2014 hasta 31/12/2017, respectivamente, las cuales amparaban
el riesgo derivado “del incumplimiento de las obligaciones laborales a
gue esté obligado el contratista (Dinamik SAS), derivadas de la
contratacion del personal utilizado para la ejecucion del contrato
amparado en el territorio nacional”, de modo que “de declararse una
relacion laboral entre el asegurado y la demandante se entraria a una
relacion de verdadero empleador; siendo este riesgo no amparado por

las polizas’.

Indico que la ESE Pasto Salud mediante Resolucion No. 526 del 14 de
noviembre de 2017 habia ordenado el giro directo de $689.106.842 del
contrato 001 de 2016 que correspondian a las sumas adeudadas por
Dynamik SAS por concepto de aportes al Sistema de Seguridad Social
de sus ex trabajadores; y que, en consecuencia, de no haberse
realizado el pago por parte de la entidad demandada, se configurarian
las excepciones de culpa exclusiva de la entidad asegurada, agravacion

del riesgo y contrato no cumplido.

11
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Sefial6 que de demostrarse el incumplimiento en el pago de las
acreencias laborales a la demandante por parte de DINAMIK SAS,
debia considerarse que este se habia dado en el marco de la ejecucion
del contrato de prestacion de servicios No. 001-2016, contrato que no
fue amparado por ninguna de las podlizas, por consiguiente, al no
encontrarse amparado el contrato afectado por el siniestro la

aseguradora se exoneraba de toda responsabilidad.

Recalcé que la decision de la ESE Pasto Salud de detener el pago de
las sumas adeudadas a Dynamik SAS representd una afectacion para
el equilibrio financiero de ésta ultima; que las precitadas entidades
habian omitido informarle acerca de las modificaciones presentadas
durante la ejecucion de los contratos amparados, es decir, no se le avisé
del siniestro de incumplimiento para prevenir la extension y agravacion

del riesgo.

Arguyo6 que en el evento de que se condene a la Empresa Social del
Estado Pasto Salud ESE, debia tenerse en cuenta que solo estaban
incluidos en la cobertura de la pdliza los riesgos alli determinados, los
cuales no podian extenderse a obligaciones excluidas, como era el caso
de las vacaciones, por cuanto segun lo dispuesto en el Cdédigo
Sustantivo del Trabajo, las vacaciones no hacian parte de las
prestaciones sociales, habida cuenta su naturaleza de descanso

remunerado.

Afirmo que “la pdliza vinculada al presente litigio encuentra su limite en

el valor asegurado; y frente al tema en especifico frente al amparo de

12
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“salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales” y siempre
gue exista disponibilidad del valor asegurado. es decir, que si se llega a
demostrar que con cargo a las polizas que se anexan con el
llamamiento, se realiz6 algin pago, esta suma debera descontarse del
valor asegurado como limite indicado, disminuyendo por tanto la suma
asegurada en proporcion a cualquier pago efectuado en siniestros
anteriores. Lo anterior, de conformidad con el articulo 1111 del Cédigo

de Comercio (...)".

Similares consideraciones plante6 la aseguradora con relacion a las
polizas numero 41-44-101115383, 41-44-101016711, 41-44-
101184423 y 41-44-101187891 suscritas con Servicios Multiactivos de
Colombia SAS.

2.2.3. Servicios Multiactivos de Colombia SAS:

Explico que esa entidad no era una empresa de servicios temporales,
ni tampoco una cooperativa de trabajo asociado, sino una sociedad por
acciones simplificadas que fue contratada por la ESE Pasto Salud en el
afo 2013 y para el ailo 2017 para “desarrollar y ejecutar de manera
autogestionaria el PROCESO DE ATENCION AL CLIENTE
ASISTENCIAL y el PROCESO DE APOYO ADMINISTRATIVO, objeto
contractual que (...) desarrollo con su propio personal, entre ellos la
demandante, a quien (...) vinculo en el cargo de AUXILIAR DE
ENFERMERIA EXTRAMURAL, no pudiendo entonces hablarse de una
intermediacion laboral, por cuanto en primer lugar la Empresa que

representd no es una empresa de Servicios Temporales como

13
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equivocadamente lo sefiala la demandante, ni tampoco una cooperativo
de trabajo asociado, y en segundo lugar porque durante el tiempo en
gque la demandante estuvo vinculada laboralmente a Servicios
Multiactivos de Colombia SAS aquella se obligé al cumplimiento de las
funciones propias del cargo al que fue contratada, acatando las 6rdenes

e instrucciones del empleador”.

Advirtié que con la suscripcion de los contratos suscritos, la demandante
se comprometio a prestar su capacidad de trabajo a favor de Servicios
Multiactivos de Colombia SAS, desempeiando las funciones propias
del cargo para el cual se la contratd y las labores complementarias al
mismo, segun las ordenes e instrucciones impartidas por el empleador,
de modo que la demandante estuvo subordinada en todo momento a
las directrices impartidas por Servicios Multiactivos de Colombia SAS,
asi como a su reglamento interno de trabajo y manual de funciones,
subrayando que la demandante no mantuvo ninguna relacién laboral
con la ESE Pasto Salud, ni mucho menos fue enviada como trabajadora

en misiéon, segun se indicaba en la demanda.

Arguyo que en virtud de los contratos suscritos, la entidad en calidad de
empleador se obligb al pago de los salarios y prestaciones a los que
tenia derecho la demandante, lo cual se cumplié cabalmente; que en
contraprestacion a ello, la sefiora Nelly Acosta debia poner al servicio
del empleador su actividad personal, al punto que se encontraba bajo la
subordinacion o dependencia “de su empleador, quien a través de sus
propios COORDINADORES supervisaba el cumplimiento de las
funciones a cargo de la demandante, estando estos coordinadores

14
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vinculados laboralmente con Servicios Multiactivos de Colombia SAS y
quienes de contera eran los jefes inmediatos de la sefiora Acosta
Manchabajoy, de quienes aquella recibid instrucciones y directrices, y
entre los cuales no se encontraban los sefiores (...) a quienes menciona

la demandante”.

Precis6 que el proceso contractual adelantado con la ESE Pasto Salud
tenia como sustento el art. 59 de la Ley 1438 de 2011; que no se podia
hablar de intermediacion laboral, porque Servicios Multiactivos de
Colombia no era una empresa de servicios temporales, ni una
cooperativa de trabajo asociado; y que en el tiempo en el que estuvo
vigente el vinculo entre la demandante y la llamada en garantia, la
primera asumio la obligacién de cumplir las funciones propias del cargo
para el cual habia sido contratada, bajo la supervision de Servicios
Multiactivos de Colombia SAS, quien, por cierto, ostentaba una potestad
disciplinaria y se encargaba de autorizar permisos, realizar llamados de

atencion y otorgar vacaciones.

Alegé que esa entidad estaba constituida como una sociedad por
acciones simplificada que se especializaba en el desarrollo y ejecucion
de procesos administrativos y asistenciales como operador externo en
el &rea de la salud; que bajo esa consideracion presenté su oferta en el
tramite contractual respectivo, la cual fue aceptada en tanto resultaba
mas favorable dada su capacidad financiera y técnica; y que en la
clausula primera de los contratos firmados se estipul6 que “el contratista
se obliga para con el contratante a desarrollar y ejecutar por su cuenta
y responsabilidad todo el PROCESO DE ATENCION AL CLIENTE

15
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ASISTENCIAL, en los servicios de atencion ambulatoria, urgencias,
hospitalizacion y apoyo diagnostico y el PROCESO DE APOYO
ADMINISTRATIVO”.

Agregdé que para dar cumplimiento a los contratos habia vinculado
laboralmente al personal idoneo para tal fin, entre ellos, la demandante,
con quien se firmaron contratos de trabajo a término fijo durante el
periodo antes detallado, en el que, ciertamente, Servicios Multiactivos
de Colombia SAS fue el Unico y directo empleador de la demandante,
puesto que ademas de encargarse los llamados de atencién, adelantar
procesos disciplinarios y conceder permisos, también asignaba turnos y

efectuaba el pago de los salarios correspondientes.

Manifesté que la ESE Pasto Salud habia contratado con esa entidad la
prestacion de un servicio que consistia en el desarrollo de procesos
asistenciales y administrativos, que no, la vinculacion de un personal
determinado; que, por lo tanto, SERVICIOS MULTIACTIVOS en forma
autébnoma e independiente, selecciond y contraté un personal con quien
generd un vinculo laboral para cumplir con el objeto contractual, sin que
exista ningun tipo de relacion entre los trabajadores vinculados y la ESE
demandada; y que, por esa razén se concluia que nunca existio ni se
configurd una simulacion y menos una intermediacion como lo afirmaba

la demandante.

En sustento de su argumentacion citd, ademas, las directrices
emanadas por el Ministerio de Trabajo y el Ministerio de Salud y

Proteccion social, contenidas en el oficio 042578 del 22 de marzo,

16
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dirigido a los gobernadores, alcaldes y gerentes de Empresa Sociales
del Estado.

Destacé que para el cumplimiento de los contratos suscritos con la ESE,
las actividades a cargo del personal vinculado con Servicios Multiactivos
de Colombia debian desarrollarse en las instalaciones de la ESE Pasto
Salud y con los elementos que ésta ultima habia entregado en custodia
a la entidad aqui llamada en garantia, quien debia devolver tales
instrumentos a la fecha de terminacion del contrato y responder por
esos bienes en caso de pérdida; y que “por tal razén, era légico e
inevitable interactuar con personal de planta de la E.S.E, en sus centros
de salud, sin que ello significara o configurard una subordinacion o

dependencia”.

Formulé las siguientes excepciones: cobro de lo no debido por
inexistencia del derecho reclamado, pago y compensacion, inexistencia
de la obligacion por cumplimiento de las normas laborales por parte de
Servicios Multiactivos de Colombia SAS, falta de legitimacion en la
causa por pasiva, prescripcion, buena fe al momento de suscribir
contrato de prestacion de servicios entre la ESE y Servicios Multiactivos

de Colombia SAS e inexistencia de relacion laboral entre las partes.

En punto del llamamiento en garantia expresé que: “conforme lo
expuesto, es claro que no existe razon para el llamamiento en garantia
alegado por PASTO SALUD ESE, toda vez que SERVICIOS
MULTIACTIVOS DE COLOMBIA S.A.S. cumplié a cabalidad con el
objeto contratado por la institucion de salud descrito en los contratos de
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prestacion de servicios No. 001 de 2013,019,096 de 2017 y respecto de
la demandante canceld todos los emolumentos propios derivados de la
relacion laboral suscrita entre aquella y mi poderdante por los periodos
1 de enero al 19 de agosto de 2013, del 9 de septiembre al 31 de
diciembre de 2013 y del 11 de enero al 31 de julio de 2017, tan es asi,
gue a la terminacion de la relacion laboral las partes suscribieron la
correspondiente liquidacion del contrato declarandose a paz y salvo por
todo concepto, tal como se demuestra con los soportes arrimados al

proceso”.

Por dltimo, respecto del llamamiento en garantia formuld las
excepciones de prescripcion, falta de legitimacion en la causa,
inexistencia de solidaridad frente al incumplimiento de la ESE Pasto
Salud y Dynamik SAS, pago y cobro de lo no debido, buena fe al
momento de suscribir el contrato de prestacion de servicios y falta de
motivacion para llamar en garantia por cumplimiento de las obligaciones

contractuales.

2.2.4. Dynamik SAS:

No contestd la demanda.

3. CONCEPTO DE LA PROCURADURIA:

La sefiora agente del Ministerio Publico se abstuvo de presentar

concepto.

18



RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NARINO
Sala Segunda de Decision
2020-01148

4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

De conformidad con la fijacién de litigio realizada en la audiencia inicial
que se llevo a cabo el 7 de diciembre de 2022, se ha identificado el

siguientes:

4.1. Problema Juridico:

¢, Debe declararse la nulidad del acto administrativo contenido en el
oficio de fecha 31 de mayo de 2019, por medio del cual la ESE Pasto
Salud nego6 la declaratoria de una relacion laboral encubierta con la
sefiora Nelly Acosta Manchabajoy y, en consecuencia, nego el pago de

las prestaciones y demas emolumentos laborales solicitados?

4.2. Tesis dela Sala:

Debe declararse la nulidad parcial del acto administrativo contenido en
el oficio de fecha 31 de mayo de 2019, mediante el cual, se neg6 la
existencia de una relacion laboral entre la demandante y la ESE Pasto
Salud.

4.3. Premisas facticas, del caso concreto:
De la revision de las pruebas documentales aportadas la Sala advierte

que el 3 de mayo de 20192 la sefiora Nelly Acosta Manchabajoy solicit6
ante la ESE Pasto Salud “se cancele por parte de PASTO SALUD ESE

3 Pags. 15-22 del archivo 002 del expediente digitalizado
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(...) los Salariales,
indemnizatorios adeudados, causados durante el tiempo que estuvo
laborando en calidad de AUXILIAR DE ENFERMERIA y AUXILIAR DE
ENFERMERIA URGENCIAS de manera directa para PASTO SALUD
ESE a partir del dia 21 de julio de 2019 y con mediacion de empresa
DYNAMICK SAS y SERVICIOS MULTIACTIVOS DE COLOMBIA SEM
desde el dia 1° de enero de 2013 hasta el 30 de septiembre del afio

2017,

siguientes  conceptos prestacionales e

Estas peticiones fueron resueltas por la entidad demandada mediante
oficio 511-5956 del 31 de mayo de 2019, de manera negativa (pags. 23-
25 del pdf 002 del expediente digitalizado).

Adicionalmente, se tiene que de conformidad con los contratos de
prestacion de servicios suscritos entre la demandante y la ESE Pasto
Salud que se aportaron al proceso (pags. 26- del pdf 02, del expediente
digitalizado), la sefiora Nelly Acosta Manchabajoy se vinculé bajo la

modalidad descrita en los siguientes periodos:

20

Contrato Objeto Duracion Valor
(pags. 26- | “El (la) contratista se obliga con Ila | Inicio: 21-07- | $5.291.533
27 del pdf | Empresa Social del Estado Pasto Salud | 09
02). ESE a ejecutar las siguientes actividades: | Fin: 31-12-
1) Realizar turnos con base en la|09
programacion definida por el profesional
0073 especializado IPS, 2) Entregar y/o recibir | |nicio: 01-01- | $6.180.000
(pags. 28- | turno personalmente a quien corresponda, | 10
29 pdf 02) | 3) ejecutar en los servicios de urgencias: | Fin:  30-06-
hospitalizacion y partos los procedimientos | 10
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1013
(pags. 32-
33 del pdf
02)

gque de acuerdo al perfil le corresponda
(...) colaborar al equipo médico en la
preparacion del paciente, hasta la
estabilizacion del mismo o remision a un
nivel superior, (...) preparar los quirdfanos
para la atencién quirdrgica y obstétrica (...)
diligenciar la historia clinica de acuerdo
con lo establecido en la resolucion 1995 de
1999, proporcionar los cuidados al
individuo y la familia de acuerdo a orden
meédica o de enfermeria (...) 4)Preparacion
de los elementos, insumos, materiales y
deméas para la atencion meédica, 5)
Garantizar la asepsia y antisepsia en el
servicio, 6) Desarrollo de acciones
educativas tendientes a fortalecer la
promocion de la salud y la prevenciéon de
la enfermedad (...) 8) Instruir al paciente y
a la familia en el proceso de rehabilitacion
a seguir, 9) Brindar primeros auxiliar
cuando la situacion lo amerite e informar al
medico para su atencion, 10) Cumplir con
las actividades de enfermeria
programadas en situaciones normalesy en
caso de emergencia, 11) Conocer y
cumplir las normas administrativas de la
Institucion, 12) Aplicar correctamente las
normas técnicas y los protocolos en la
realizacibn de  procedimientos de
enfermeria, 13) Organizar las historias
clinicas de acuerdo al orden de citay llenar
los encabezamientos de las hojas, 14)
Informar oportunamente las dificultades en
el desarrollo de sus obligaciones [...]".

2020-01148
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Inicio: 01-07-
10
Fin:
10

31-12-

$6.180.000

0046
(pags. 34-
35 del pdf
002)

1011
(pags. 36-

“Prestacion de servicios de apoyo al area
de enfermeria en el servicio de urgencias
(...) El (la) contratista se obliga, de manera
independiente, es decir, sin que exista
subordinacion y utilizando sus propios
medios con la Empresa Social del Estado

Inicio: 01-01-
11
Fin:
11

31-03-

$3.090.000

Inicio: 01-04-
11

$9.029.667
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38 del pdf | Pasto Salud ESE a ejecutar los siguientes | Fin:  10-01-
002) procesos: 1) Ejecutar las actividades de | 12

consulta de urgencias, 2) Diligenciar los |
0044 registros de acuerdo a los sistemas de | Inicio: 10-01-| $2.882.667
(Pags. 39-|informacion disponibles en la ESE |12
41 del pdf | conforme al manual existente, 3) Cumplir | Fin:  09-05-
02) con las actividades del Sistema de 12_ :
1242 Vigilancia Epidemioldgica asegurando el | Inicio: 09-05- | $8.323.7000
(pags. 44-| cumplimiento del proceso, 4) Reportar de | 12
45 del pdf | manera obligatoria e inmediata los eventos | Fin: ~ 31-12-
02) adversos ocurridos en el desarrollo de sus | 12

actividades, 5) Dar orientaciones a los
usuarios del servicio de urgencias acerca
de las estrategias de atencion IAMI, AIEPI
y MAFE, 6) Cumplir con las actividades de
enfermeria programadas en situaciones
normales y en caso de emergencias, 7)
Conocer y aplicar completamente el
manual de procesos, subprocesos vy
manuales de procedimientos, y guias de
atencion adoptados por la ESE Pasto
Salud y demas programas, estrategias y/o
sistemas que se implementen en la
empresa, 8) Coadyuvar con la
implementacion y desarrollo del sistema
obligatorio de garantia de la calidad de la
salud y sistema unico de acreditacion y
seguridad del paciente, 9) velar por el buen
uso y responder por los dafios o pérdida de
los elementos y/o equipos que le entregue
el contratante para la ejecucion del
contrato, informar de manea oportuna
sobre los elementos y equipos que no
funcionen adecuadamente o hayan
perdido su vida util, con la finalidad de
tener actualizado su inventario, y los
cuales deben ser restituidos al vencimiento
del plazo del presente contrato, en el
mismo estado de conservacion vy
funcionamiento que le fueron entregados

(..),




RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NARINO
Sala Segunda de Decision
2020-01148

Con la demanda se adjunto el oficio de fecha 10 de marzo de 2014
presentado por la demandante ante el sefor Alexander Burbano,

coordinador de la ESE Pasto Salud, a través del cual solicito:

“(...) tengo un contrato como auxiliar de enfermeria urgencias
(area de esterilizacion) contrato No. 212, mi jornada laboral es de
seis horas de lunes a domingo y festivo, sin dia libre, por lo tanto
solicito se me reajuste los pagos de enero y febrero ya que la hora
vale $4.500, y el total de mis turnos equivalen a 186 horas mes, y
el sueldo neto segun el contrato que equivale a $857.428, y el
sueldo que he recibido durante los meses de enero y febrero
$667.217, por lo tanto solicito se me haga el reajuste a mi salario
correspondiente a enero y febrero, ya que no se hizo de acuerdo
a lo establecido en el contrato, de acuerdo en la reunién con el
doctor Guzman, la jefe Janeth Narvaez y la jefe Maria Eudocia de
gue ademas se realizara turnos extras del personal que se

incapacita, y el cual lo he laborado” (pag. 53 del pdf 002).

Certificacién expedida el 14 de septiembre de 2011 por la sefiora
Ana Rocio Suarez Guzman, asesora de talento humano de la ESE
Pasto Salud, en la cual se certifica la vinculacion de la
demandante con la entidad a través de OPS y las actividades
contratadas (pags. 80-81 del pdf 002). Y en el mismo sentido, se
aportd la certificacion calendada a 9 de marzo de 2012 (péags.
82.83 del pdf 002).
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- Relacién de aportes efectuados al Sistema General de Seguridad

Social en Pensiones (pags. 87-88 del pdf 002).

Y en el mismo sentido, la ESE Pasto Salud adjunt6 los contratos que

firmo con Servicios Multiactivos de Colombia SAS, en el siguiente orden,

asi:

CONTRATO

OBJETO

001 de 2013
Pdf “contrato 01 de 20

archivo 018
expediente digitalizado.

13”

contenido en la carpeta
“ContratosMultiactivos.rar”
la cual se encuentra en el

del

“El contratista se obliga con el contratante
a desarrollar y ejecutar por su cuenta y
responsabilidad todo el PROCESO DE
ATENCION AL CLIENTE ASISTENCIA
en los servicios de atencion ambulatoria,
urgencias, hospitalizacion y apoyo
diagnostico y el PROCESO DE APOYO
ADMINISTRATIVO (gerencia de la
informacion, ambiente fisico, gestion de
la tecnologia), con el fin de cumplir a
cabalidad con la misién de la Empresa
Social del Estado PASTO SALUD ESE, la
cual es la continua y eficiente prestacion
del servicio de salud en el primer nivel de
complejidad en el Municipio de Pasto, de
conformidad con los Estudios Previos
“Conveniencia y Oportunidad” SIS GJ
013 de fecha de solicitud 6 de diciembre
de 2012, la propuesta anexa y segun los
requerimientos, especificaciones vy
necesidades que sean requeridas por la
entidad contratante”.

En el contrato se dejo constancia ademas
de que “la Empresa Social del Estado
Pasto Salud ESE no cuenta con una
planta de personal suficiente para poder
desarrollar el objeto para el cual fue
creada. Que en virtud de lo anterior, esta




RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICQ
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NARINO
Sala Segunda de Decision

2020-01148

empresa, el dia 6 de diciembre del
presente afo realiz6 unos estudios de
conveniencia y oportunidad donde realizé
un analisis de alternativas que permitan a
la entidad desarrollar sus funciones con
eficiencia y calidad adicional a ello el
garantizar los derechos laborales del
personal que presta los servicios, como la
contratacion con terceros y mitigar de
esta forma el riesgo que actualmente
enfrenta la empresa con la realizacion de
numerosos contratos de prestacion de
servicios (...) Que el articulo 59 de la Ley
1438 de 2011 estableci6 que las
empresas sociales del estado podran
desarrollar sus funciones mediante
contratacion con terceros, entidades
privadas o con operadores externos (...)".

Contrato 019 de 2017 (pdf
1, 2, 3y 4 contenidos en la
carpeta “Contratos
Multiactivos.rar” que se
encuentra en el archivo
018.

Contrato 096 de 2017 (pdf
contenido en la carpeta
“Contratos
Multiactivos.rar” que se
encuentra en el archivo
018.

“El contratista se obliga a cumplir bajo su
responsabilidad y con sus propios medios
el desarrollo del PROCESO DE
ATENCION AL CLIENTE ASISTENCIA
en los servicios de atencion ambulatoria,
urgencias, hospitalizacion, apoyo
diagnostico y el PROCESO DE APOYO
ADMINISTRATIVO (gerencia de la
informacion, ambiente fisico, gestion de
la tecnologia), actividad que el es
encomendada por la EMPRESA SOCIAL
DEL ESTADO PASTO SALUD ESE todo
de acuerdo con el estudio de
conveniencia y oportunidad que dio
origen a esta necesidad y la propuesta
gue presente el contratista, documentos
estos que se anexan y formaran parte
integrante del contrato”.

En estos contratos también se dejo
constancia sobre la necesidad de la
contratacion por la falta de personal de

planta.
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Asi mismo, la ESE Pasto Salud aport6 los contratos suscritos con

Dynamik SAS, asi:

CONTRATO

OBJETO

009-2014, 0003-
2015 y 001-2016
(contenidos en los
archivos
comprimidos
2014.zip, 2015.zip y
2016.zip insertos en
el archivo 018 del
expediente
digitalizado).

“El contratista se obliga a cumplir bajo su
responsabilidad y desarrollar y ejecutar con
sus propios medios y por su propia cuenta todo
el PROCESO DE ATENCION AL CLIENTE
ASISTENCIAL en los servicios de atencion
ambulatoria, urgencias, hospitalizacion y
apoyo diagnéstico y el PROCESO DE APOYO
ADMINISTRATIVO (gerencia de la
informacion, ambiente fisico, gestion de la
tecnologia), actividad que le es encomendada
por la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO
PASTO SALUD ESE, todo de acuerdo con los
estudios previos de conveniencia |y
oportunidad SIS GJ 013 de fecha 15 de octubre
de 2013, suscrito por los cuatro Directores
Operativos de Red y Asesor de Talento
Humano de la entidad, aprobado por el sefior
Gerente de la ESE PASTO SALUD y sus
respectivos soportes y anexos, requerimientos,
especificaciones y necesidades que sean
requeridas por la entidad contratante y segun
propuesta anexa, documentos anteriores que
formaran parte integrante del contrato”.

En el contrato se dej6é constancia ademas de
que “la Empresa Social del Estado Pasto Salud
ESE no cuenta con una planta de personal
suficiente para poder desarrollar el objeto para
el cual fue creada. Que en virtud de lo anterior,
esta empresa, el dia 15 de octubre del afio
2013 realiz6 unos estudios previos y de
conveniencia y oportunidad donde realizé un
analisis de alternativas que permitan a la

entidad desarrollar sus funciones con
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eficiencia y calidad adicional a ello el garantizar
los derechos laborales del personal que presta
los servicios, como la contratacion con terceros
y mitigar de esta forma el riesgo que
actualmente enfrenta la empresa con la
realizacibn de numerosos contratos de
prestacion de servicios”.

Frente al vinculo entre la sefiora Nelly Acosta Manchabajoy y Servicios

Multiactivos de Colombia SAS se aportaron los siguientes documentos,

asi:

Contrato de trabajo a término fijo de uno a tres afios, suscrito por
un lapso comprendido entre el 1° de enero y el 31 de diciembre
del aflo 2013, para el empleo de auxiliar de enfermeria, del cual

se citan los apartes relevantes, asi:

“...] PRIMERO: ElI EMPLEADOR contrata los servicios
personales del TRABAJADOR vy este se obliga a: a) a poner al
servicio del EMPLEADOR toda su capacidad normal de trabajo,
en forma exclusiva en el desempefio de las funciones propias del
oficio mencionado y en las labores anexas complementarias del
mismo de conformidad con las 6rdenes e instrucciones que le
imparta EL EMPLEADOR o sus representantes y b) a no prestar
directa ni indirectamente servicios laborales a otros
EMPLEADORES, dentro del horario establecido por el
EMPLEADOR durante la vigencia de este contrato, c) el
TRABAJADOR se compromete a cumplir los indicadores de
gestion y productividad establecidos por la Empresa Social del
Estado Pasto Salud, los cuales utilizard& EL EMPLEADOR para
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evaluar el desempeiio del TRABAJADOR /[...] SEXTA EL
TRABAJADOR se obliga a laborar la jornada ordinaria en los
turnos y dentro de las horas sefaladas por EL EMPLEADOR,
pudiendo hacer éste ajuste o cambios de horario cuando lo estime
conveniente. Por el acuerdo expreso o tacito de las partes, podran
repartirse las horas jornada ordinaria de la forma prevista en el
articulo 164 del Codigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el
articulo 23 de la Ley 50 de 1990, teniendo en cuenta que los
tiempos de descanso entre las secciones de la jornada no se
computan dentro de la misma, segun el articulo 167 ibidem. Asi
mismo el EMPLEADOR y el TRABAJADOR podran acordar que
la Jornada Semanal de treinta y seis horas (36) horas se realice
mediante jornadas diarias flexibles de trabajo, distribuidas en
maximo seis dias a la semana con un (1) dia de descanso
obligatorio que podra coincidir con el domingo. En este el nUmero
de horas de trabajo diario podra repartirse de manera variable
durante la respectiva semana y podra ser de minimo cuatro (4)
horas continuas y hasta 12 horas diarias sin lugar a ningun
recargo por trabajo suplementario, teniendo en cuenta que se
trata del trabajador que se encuentra en el area asistencial,
cuando el numero de horas de trabajo no exceda el promedio de
treinta y seis (36) horas semanales dentro de la jornada ordinaria
de 6:00 am a 10:00 pm [...] OCTAVA La duracion del presente
contrato es la establecida en este documento, No obstante si
antes de la fecha de vencimiento del término estipulado, ninguna
de las partes avisare por escrito a la otra su determinacion de no

prorrogar el contrato, con una antelacion no inferior a treinta (30)
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dias este se entendera renovado por un periodo igual al
inicialmente pactado [...]” (pags. 47-48 del pdf 02).

Contrato de trabajo a término fijo No. 419 suscrito entre la
demandante y Servicios Multiactivos de Colombia SAS por el
periodo comprendido entre el 25 de enero hasta el 28 de febrero
del afo 2017, para el cargo de auxiliar de enfermeria de urgencias
(pags. 55-58 del pdf 002).

Otro si al contrato de trabajo a término fijo No. 419, suscrito entre
Servicios Multiactivos de Colombia SAS y la demandante, por el
periodo comprendido entre el 1°y el 30 de abril del afio 2017, para
el cargo de auxiliar de enfermeria de urgencias (pags. 59-60 del
pdf 002).

Otro si al contrato de trabajo a término fijo No. 419 suscrito entre
Servicios Multiactivos de Colombia SAS y la demandante, por el
periodo comprendido entre el 1° de mayo y el 30 de septiembre
del afio 2017, para el cargo de auxiliar de enfermeria de urgencias
(pags. 61-62 del pdf 002).

Certificacion de fecha 5 de diciembre de 2013, suscrita por la
coordinadora del proyecto Pasto Salud ESE, Ana Patricia Paz
Lopez, sobre la vinculacion de la demandante mediante contrato
a término fijo por el periodo comprendido entre el 1° de enero y el
31 de diciembre de 2013, como auxiliar de enfermeria urgencias
del Centro de Salud Lorenzo (pag. 84 del pdf 02).

Certificacion de fecha 17 de agosto de 2018 suscrita por la sefiora
Miriam Esperanza Guerrero, subgerente financiera de Servicios
Multiactivos de Colombia SAS, en la cual se da cuenta de la

vinculacion de la demandante como auxiliar de enfermeria en el
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Hospital Civil de la ESE Pasto Salud, a través de un contrato a
término fijo entre el 25 de enero y el 30 de septiembre del afio
2017 (pag. 85 del pdf 002).

Liguidacion de prestaciones sociales realizada por Servicios
Multiactivos de Colombia SAS a favor de la sefiora Nelly Acosta
Manchabajoy por el periodo enero a diciembre del afio 2013
(pags. 4-5 del pdf 067); por el periodo 25 de enero a 30 de
septiembre de 2017 (pag. 7 del pdf 067).

Desprendibles de pago de ndmina por parte de Servicios
Multiactivos de Colombia SAS a favor de la sefiora Nelly Acosta
Manchabajoy (pags. 73-75 del pdf 069).

En lo que corresponde al vinculo entre la demandante y Dynamik SAS

se aporto la siguiente documentacion:

Contrato individual de trabajo a término fijo No. 212, del cual se

extrae la siguiente informacion, asi:

“l...] OBJETO. — EL EMPLEADOR contrata los servicios
personales del TRABAJADOR para que desarrolle las actividades
correspondientes al cargo de auxiliar de enfermeria urgencias
dentro del proceso asistencial que EL EMPLEADOR desarrollara
en la ESE PASTO SALUD de esta ciudad. CLAUSULA
SEGUNDA: DURACION Y PRORROGA. — La duraciéon del
presente contrato es de tres (3) meses contados a partir del
primero (01) de enero de 2014 y hasta el treinta y uno (31) de
marzo de 2014 [...] CLAUSULA TERCERA: OBLIGACIONES DE
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LAS PARTES. - OBLIGACIONES GENERALES DEL
TRABAJADOR: El trabajador debe cumplir con las siguientes
obligaciones: a) Cumplir con el objeto del contrato de conformidad
a lo estipulado en la clausula primera y por el tiempo aqui
establecido, prestando los SERVICIOS ASISTENCIALES en
virtud del cargo contratado, ejecutando idonea y oportunamente
la prestacion del servicio, en el lugar indicado por el empleador,
con la frecuencia requerida y contratada, garantizando la calidad,
eficiencia eficacia, oportunidad, celeridad y economia en el
proceso 0 subproceso, b) No prestar directa e indirectamente
servicios laborales a otros empleadores, ni a terceros, ni trabajar
por cuenta propia durante el horario de trabajo contratado (...) f)
cumplir los indicadores de gestion y productividad que han sido
establecidos para el proceso contratado por parte de la ESE Pasto
Salud, con los que el EMPLEADOR evaluara el desempefio del
frabajo (...) k) Participar en cursos, talleres y reuniones
programadas por el empleador o por la ESE Pasto Salud (...) X)
Cumplir con estdndares de productividad e indicadores de
eficiencia establecidos por la ESE Pasto Salud dentro del proceso
contratado, debiendo compensarse cuando por negligencia o
comportamientos imputables al trabajador no se cumplan (...)
OBLIGACIONES ESPECIFICAS DEL TRABAJADOR (...) ©)
realizar la consulta médica cumpliendo los protocolos o guias de
atencion establecidas o definidas por la ESE Pasto Salud, con
oportunidad, pertinencia, humanizacion, d) Realizar control
médico periddico a los pacientes con oportunidad, pertinencia,

humanizacion, cumpliendo con los protocolos y guias de atencion
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definidas por la ESE [...] VALOR Y FORMA DE PAGO. — El valor
del presente contrato es indeterminado pero determinable y
resulta de multiplicar el valor de la hora asignada para el cargo
asumido por el nimero de horas efectivamente laboradas, suma
gue se cancelara en pagos mensuales vencidos atendiendo la
regla antes acordada (...) JORNADA DE TRABAJO. — EL
EMPLEADOR dispondra de las horas de la jornada ordinaria a que
esta obligado EL TRABAJADOR atendiendo la necesidad del
servicio y la programacion establecida, pudiendo EL
EMPLEADOR hacer ajustes o cambios de horario cuando lo
estime pertinente. En todo caso y de ser necesario, el trabajador
podra acordar consensuadamente con el empleador laborar en ja
jornada némina legal de conformidad con lo que establece la Ley
269 de 1996, que sefialo jornada de trabajo maxima de doce (12)
horas diarias sin que en la semana exceda de sesenta y seis (66)
horas. En tal evento, el empleador y el trabajador podran acordar
gue lo jornada semanal se realice mediante jornadas diarias
flexibles de trabajo, distribuidas en maxima seis dias a la semana
con un dia de descanso obligatorio que podra coincidir con el
domingo y teniendo en cuenta que cuando lo jornada se divida en
secciones [...] LUGAR DE TRABAJO Y MODIFICACIONES. - La
labor contratada sera realizada en cualquiera de las sedes de la
ESE Pasto Salud, no obstante, una vez asignado a una de ellas
podra el Empleador en virtud del IUS VARIANDI modificar
unilateralmente tal asignacion segun la necesidad en la prestacion

del servicio siempre que las condiciones laborales del trabajador
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no sufran desmejora, se disminuya su remuneracion o le cause
perjuicio [...]” (pags. 49-52 del pdf 002).

Oficio de fecha 22 de agosto de 2016 dirigido a la demandante por
parte del coordinador de la oficina de recursos humanos de
Dynamik SAS, a través del cual se le informa de la terminacion de
su contrato de trabajo “una vez cumpla su turno el treinta (30) de
septiembre de 2016” (pag. 54 del pdf 002).

Desprendibles de pago de nomina expedidos por Dynamik SAS a
favor de la sefora Nelly Acosta Manchabajoy por los siguientes
periodos: enero de 2016, febrero de 2016, marzo de 2016, abril
de 2016, mayo de 2016, junio de 2016, julio de 2016 (pags. 66-72
del pdf 002).

Liquidacion de prestaciones sociales que hizo Dynamik SAS a
favor de la demandante, por el periodo comprendido entre el 1° de
enero de 2014, hasta el 15 de diciembre de 2016 (pdf “liquidacion
sra Nelly Acosta.pdf’ inserto en el archivo 079 del expediente
digitalizado).

Acta de la audiencia de conciliacion No. 2006 de fecha 22 de
septiembre de 2017, suscrita en la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social entre Dynamik SAS como empleador y la sefiora
Nelly Acosta Manchabajoy como ex trabajadora, de la cual se

transcriben los apartes pertinentes, asi:

“[...] Concedido el uso de la palabra a las partes, manifiestan, de

mutuo acuerdo, que el arreglo al que han llegado es el siguiente:
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. La sefiora ACOSTA MANCHABAJQOY NELLY presto sus
servicios a favor de la empresa DYNAMIK SAS desde el
01/01/2014 hasta el 15/12/2016, a instancia de un
contrato escrito a término fijo, desempefiandose en el
cargo de AUXILIAR DE ENFERMERIA.

. Las partes acuerdan dar a la terminacion de la
vinculacion laboral, el alcance del mutuo consentimiento.
Por lo anterior, se entendera para todos los efectos
legales, que el contrato terminG por mutuo consenso de
empleador y trabajador (a).

. El Ultimo salario devengado por el trabajador fue de
$689.454

. Los derechos a conciliar son (...) auxilio de cesantia,
interés a la cesantia, prima de servicios, vacaciones,
salario mes de diciembre de 2016, indemnizacion
dotacién, ajuste a prima, turnos, indemnizacion
moratorios, subsidio de transporte (...) el ex trabajador
declara que en el comportamiento de su empleador, no
existié mala fe, por lo cual no aplica al caso el concepto
de indemnizaciones moratorias.

. La empresa DYNAMIK SAS reconoce y paga por
conceptos de prestaciones sociales (...) la suma de
$1.606.711 dineros que son cancelados el dia 9 de
octubre del afio 2017 mediante consignacion (...).

. Que la sefiora ACOSTA MANCHABAJOY NELLY como
parte de la presente conciliacion manifiesta que ha

comprendido cada uno los conceptos laborales y
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prestacionales que se le reconocen en esta acta,
entiende el alcance de los conceptos que le esta
cancelando laempresa DYNAMIK SAS, y que de manera
libre y voluntaria acepta la liquidacion realizada y la
forma de pago, aceptando asi los términos de la
conciliacion. La sefiora ACOSTA MANCHABAJOY
NELLY expresa que una vez la empresa DYNAMIK SAS
le cancele la totalidad de los derechos aqui conciliados
la declara a PAZ Y SALVO por todo concepto de
acreencias laborales y prestacionales (...)

7. Que la obligacion econdmica en cabeza de DYNAMIK
SAS es una obligacion clara, expresa, exigible e
irrevocable a favor del Trabajador y que el presente
documento tiene los mismos efectos legales de un titulo
valor y hara las veces de un pagaré gque presta merito

gjecutivo [...]

AUTO: Siendo que las partes han llegado a un acuerdo
satisfactorio de sus diferencias y una vez advertidas las
mismas sobre el objeto y las consecuencias de la
conciliacion, y acatando la voluntad conciliadora de las
partes LA INSPECTORA DE TRABAJO DE PASTO,
APRUEBA LA CONCILIACION y advierte a los interesados
que el anterior acuerdo hace transito a cosa juzgada |[...]”
(pdf 05 contenido en el archivo 018 del expediente
digitalizado).
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Con la contestacion de la demanda se aport6 también el manual de
funciones de la ESE PASTO SALUD, en el cual se encuentra el cargo
de auxiliar de area de salud, a la cual se atribuyen las siguientes

funciones:

“[...] 1. Revisar, alistar y adecuar los elementos y ambiente fisico para
la atencion y estadia con el fin de brindar un servicio con calidad al
usuario/paciente.

2. Suministrar al usuario la informacion de acuerdo con sus
necesidades, las politicas institucionales y normas del SGSSS,
siguiendo el procedimiento establecido.

3. Realizar la preconsulta diligenciamiento historia clinica completa al
usuario de acuerdo al programa para la éptima atencion de la consulta
médica.

4. Realizar la pos consulta de acuerdo a 6rdenes médicas o de
enfermeria e instruir al paciente y su familia en el proceso de
rehabilitacion a sequir.

5. Realizar acciones educativas sobre aspectos basicos de prevencion
y promocion de la salud contemplada en el POS.

6. Asistir a las personas en las actividades de la vida segun condiciones
del usuario asignacion y/o delegacién del profesional, guias y protocolos
vigentes.

7. Apoyar la definicion del diagnostico individual del paciente usuario de
acuerdo con guias de manejo y conforme con lo sefalado por el

profesional de salud.
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8. Recibir y entregar las historias clinicas, elementos y equipos a cargo
del servicio y mantener el registro de los pacientes conforme a lo
sefialado por los protocolos.

9. Promover la participacion comunitaria en la planeacion de las
actividades de salud para logar un cambio real en los factores de riesgo.
10. Diligenciar los registros estadisticos para el suministrar la
informacion e inscripcion a los usuarios en los diferentes programas de
la ESE.

11. Apoyar las labores de gestion administrativa necesarias para el
adecuado funcionamiento de la IPS” (pdf “14 MANUAL DE FUNCIONES
2009. Pdf” contenido en el archivo 018 del expediente digital).

Durante la audiencia de pruebas se escucho el testimonio rendido por
el sefior Hernan Javier Guerrero Burbano, quien, en lo pertinente,

realiz6 las siguientes manifestaciones:

- La demandante fue una trabajadora de Servicios Multiactivos de
Colombia SAS en los afios 2016 y 2017 en la red sur de la ESE
Pasto Salud.

- “cuando pasé a la red sur en el ario 2016 ella ya estaba trabajando
alld en la red sur, habia sido trasladada de una IPS a otra IPS,
dentro la misma Pasto Salud, alli conoci a la sefiora Nelly Acosta”.

- La demandante se desempefiaba como auxiliar de enfermeria en
el area de esterilizacion, y para la mentada época estaba
vinculada a través de Servicios Multiactivos de Colombia, era la

Unica persona que se encargaba del area de esterilizacion.
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“(...) cuando por situaciones de habilitacion de servicios tuvo que
cerrarse el Centro de Salud Lorenzo se trasladé todo al Hospital
La Rosa que estaba sin inaugurar y alli se trasladaron con las
mismas actividades que venian realizando las personas que se
desempefnaban en los servicios de urgencias, y de igual manera,
como ella tenia mas conocimiento sobre ese aspecto asi las
actividades se siguen contratando, en este caso, con multiactivos
se contrataba el proceso de esterilizacion, en el cual se exigia un
perfil, entonces como venian con la misma contratacion, ellas se
trasladaron con los servicios, Pasto Salud contrata el servicio y la
empresa decide qué personal va a estar en los diferentes
servicios’.

“El proceso como tal se lo contraté en su momento con Dynamik
y con Multiactivos, y ese proceso tenia que hacérselo en cualquier
momento que se lo requiera, pero Multiactivos tenia una forma de
contratacion no como actividades, como OPS, sino que les
pagaba todas las prestaciones, entonces a ella se acordé una
jornada, un trabajo continuo, por lo general, de 7 a 3 de la tarde
(...) los procedimientos de urgencias son inesperados y se
requieren que se esterilice mas en una hora, entonces se solicita
se ajusten los horarios y la empresa es la que con esa persona o
con otra persona con ese perfil nos cumplian esas actividades, a
nosotros nos interesaba que Multiactivos nos cumpla con el
procedimiento de esterilizacion en la hora que se requiera”.
Senalé que en la planta de personal de la ESE Pasto Salud si
habia empleados que cumplieran las mismas funciones que hacia

la demandante.
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- Afirmé que se contrataba el servicio con las sociedades
contratistas y ellas disponian el nimero y el personal que debia
laborar en los procesos contratados.

- Sefalé que la ESE Pasto Salud nunca hizo requerimientos al
personal de Multiactivos sobre horarios, jornadas o actividades,
sino que se contactaban para tal fin con el coordinador de
Dynamik o Multiactivos respectivamente; y que esas empresas
cubrian las incapacidades de sus empleados.

- Desmintié que la demandante tuviera superiores al interior de la
ESE Pasto Salud.

- Sostuvo que la planta de personal de la ESE Pasto Salud era
insuficiente para prestar los servicios a su cargo.

- Los turnos de trabajo eran disefiados por Servicios Multiactivos de
Colombia, y en caso de ausencia del personal vinculado era ésta

ultima quien cubria tal falta.

A patrtir del anterior recuento la Sala precisa que es imperativo distinguir
dos periodos de vinculacién entre la sefiora Nelly Acosta Manchabajoy
y la ESE Pasto Salud, el primero, corresponde al vinculo contractual
directo entre estas dos partes por medio de la suscripcion de varias
OPS; y el segundo, atafie a la presunta intermediacion laboral que
habrian ejercido las sociedades Dynamik SAS y Servicios Multiactivos
de Colombia SAS, encubriendo asi un verdadero vinculo laboral entre
la ESE Pasto Salud y la sefiora Nelly Acosta Manchabajoy.

En consecuencia, la Sala efectuara el analisis correspondiente sobre la
existencia de la relacién laboral entre las partes, de manera diferenciada

segun lo antes expuesto, veamos.
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Del periodo de vinculacion de la demandante con Dynamik SAS vy

Servicios Multiactivos de Colombia SAS vy la supuesta tercerizacion

laboral frente a la ESE Pasto Salud:

De conformidad con el material probatorio aportado, esta claro que entre
la demandante y Servicios Multiactivos de Colombia SAS se
suscribieron tres contratos de trabajo: uno por el periodo comprendido
entre el 1° de enero y el 31 de diciembre de 2013, otro por el lapso

comprendido entre el 25 de enero y el 30 de septiembre de 2017.

Sobre el particular, reiterando lo dicho por esta misma Sala en sentencia
del 12 de agosto de 2022, radicaciéon 2018-00265 (9396), la suscripcion
del contrato de trabajo entre Dynamik SAS y Servicios Multiactivos de
Colombia SAS y la sefiora Nelly Acosta Manchabajoy suprime la
posibilidad de que existiera una intermediacién laboral que camufle una
relacion laboral con la ESE Pasto Salud, por el contrario, lo que se
evidencia es que a partir de la firma de los contratos de trabajo con
Dynamik SAS y Servicios Multiactivos de Colombia SAS, la sefiora Nelly
Acosta Manchabajoy debia desempefar sus labores bajo el mando y
supervision de las antedichas sociedades, tan es asi que una vez
terminada la relacion laboral y ante la insatisfaccion de la demandante
con la sociedad Dynamik, ésta optdé por acudir ante el Ministerio de
Trabajo para intentar conciliar con su empleador.

A juicio de esta Sala, la suscripcion de los contratos de trabajo entre la
demandante y las sociedades Servicios Multiactivos de Colombia y

Dynamik no evidencia el deseo de la ESE Pasto Salud de acudir a la
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figura de la intermediacién laboral para relevarse de la obligacién de
asumir el pago de los emolumentos salariales y prestacionales
correspondientes, contrario sensu, lo que se demostro es que tanto
Dynamik SAS como Servicios Multiactivos de Colombia SAS
contrataron los servicios de la demandante como auxiliar de enfermeria,
sin que ademas se hubiera probado por parte de aquella que el ejercicio
de las actividades contratadas se hubiera hecho sujetandose

estrictamente a las 6rdenes emitidas por parte de la ESE Pasto Salud.

La Sala echa de menos un mayor esfuerzo probatorio de la parte
demandante, quien no se preocupo por demostrar que la demandante
estaba en la obligaciéon de cumplir con la jornada de trabajo que le
impusiera la ESE Pasto Salud y no las antedichas sociedades, que
recibiera érdenes de los funcionarios de la ESE Pasto Salud o que ante

ésta ultima tramitara permisos para ausentarse de sus labores.

De hecho, en la audiencia de pruebas, el testigo Hernan Guerrero, quien
fungié como director de la red sur de la ESE Pasto Salud, explico
ampliamente que la entidad contraté con Servicios Multiactivos de
Colombia SAS la prestacion de servicios especificos y que era esa
empresa la que definia el personal y la cantidad de empleados que
suministraria para tal fin, estableciendo el horario respectivo, sin que

tuviera injerencia alguna en tal determinacion la ESE Pasto Salud.

Lo anterior sumado a la suscripcion de un contrato de trabajo a término
fijo entre Dynamik SAS y Servicios Multiactivos de Colombia SAS y la
sefora Nelly Acosta Manchabajoy permite desvirtuar la existencia de

una tercerizacion laboral como aduce la parte demandante, maxime,
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cuando no se aportaron medios de conviccion que indiguen que a la
precitada se le exigid el cumplimiento de O6rdenes en cualquier
momento, se le impuso el acatamiento de un reglamento interno o se
ejercio el poder disciplinario o del ius variandi por parte de la ESE Pasto
Salud.

La Sala no desconoce que la Corte Constitucional, a través de la
sentencia C-614 de 2009 consider6 que la prohibicion a la
administracion de celebrar contratos de prestacion de servicios para
desarrollar funciones de caracter permanente constituia una medida
constitucional que protegia la relacion laboral e impedia el ocultamiento
de la misma, y que por medio de la sentencia C-171 de 2012 preciso
qgue el art. 59 de la Ley 1448 de 2011 (que faculté a las ESE para
ejecutar sus funciones a través de la contratacion con terceros) debia
entenderse en el sentido de que las ESE solo podian operar por
intermedio de terceros siempre que no se tratara de funciones
permanentes o del giro ordinario de la entidad, decisiones gracias a las
cuales la jurisprudencia, pacificamente, ha proscrito la tercerizacion o
intermediacion laboral para el desarrollo de las funciones permanentes

de las Empresas Sociales del Estado.

Sin embargo, no puede dejarse de lado que, en el caso concreto,
ademas de que en los contratos firmados con Servicios Multiactivos de
Colombia SAS y Dynamik SAS se aludio a la insuficiencia del personal
de planta, la existencia de un contrato de trabajo suscrito entre esas

sociedades y la sefiora Nelly Acosta Manchabajoy exhiben la existencia
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de una relacién laboral entre la demandante y cada una de las citadas

sociedades.

En ese entendido, si la parte demandante queria demostrar que entre
la demandante y la ESE Pasto Salud existi6 una verdadera relacion
laboral y que las sociedades llamadas en garantia fungieron como
meras intermediarias, debiéo cumplir con la carga de la prueba que le
correspondia, esto es, probar junto con los elementos de la prestacion
personal y la remuneracion que sus actividades como auxiliar de
enfermeria las desempefié en subordinacion o dependencia con la ESE
Pasto Salud, especificamente, que ésta ultima le exigia el cumplimiento
de ordenes en cualquier momento respecto del modo, tiempo o cantidad
de trabajo, que le impuso un reglamento y que no podia desempefar su

trabajo con autonomia o independencia.

No obstante, como ya se dijo, las pruebas son escasas al respecto,
inclusive, la Gnica prueba testimonial recaudada en el proceso sefiala lo
contrario, esto es, que la ESE demandada contraté con dos sociedades
el suministro de unos servicios de atencion al cliente, empero, el manejo
del personal que se encargaria de asumir estas actividades era

totalmente ajeno a la ESE Pasto Salud.

En la demanda se mencioné que la contratacion entre la demandante y
Dynamik SAS y Servicios Multiactivos de Colombia SAS quebrantaba
las disposiciones de la Ley 50 de 1990, aspecto frente al cual es
necesario precisar que Dynamik SAS y Servicios Multiactivos de

Colombia no fungen como empresas de servicios temporales, como
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erradamente lo afirma la parte demandante, lo cual no era Gbice para
demostrar que existio esa intermediacion laboral, sin embargo, se

repite, la demandante no acredité dicha hipotesis.

En la demanda se argument6 que al excederse el limite del periodo de
vinculacion contemplado en la Ley 50 de 1990, la demandante
automaticamente pasaba a ser empleada publica de la ESE Pasto
Salud, y si bien es cierto que el art. 77 ejusdem Gnicamente autoriza la
contratacion entre la empresa usuaria y la de servicios temporales por
un lapso de 6 meses prorrogables por 6 meses mas, en el presente
caso, no se puede aplicar tal regulacion a Dynamik SAS y Servicios
Multiactivos de Colombia SAS, habida cuenta que no ostentan la

condicion de empresas de servicios temporales.

Visto lo anterior, a modo de conclusion se tiene que respecto de
Dynamik SAS y Servicios Multiactivos de Colombia SAS no se probo la
presunta tercerizacion laboral que alego la demandante frente a la ESE
Pasto Salud, por ende, las pretensiones de la demanda planteadas
respecto de la declaratoria de existencia de una relacion laboral
fungiendo aquellas como intermediarias, por el periodo en el que la
sefora Nelly Acosta Manchabajoy suscribio los contratos de trabajo con

las citadas sociedades no estan llamadas a prosperar.

En forma paralela, la Sala advierte que las circunstancias expuestas en
precedencia permiten, ademas, declarar la prosperidad de la excepcion
de falta de legitimacién material en la causa por pasiva propuesta por y

Servicios Multiactivos de Colombia SAS, habida cuenta que al no
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estructurarse la alegada intermediacion laboral, se desechan las
alegaciones en punto de la participacion de la precitada en los hechos

gue se exhiben en la demanda como sustento de las pretensiones.

Por manera que, si en palabras del Consejo de Estado, la legitimacion
material en la causa por pasiva “supone la conexion entre las partes y
los hechos constitutivos del litigio, ora porque resultaron perjudicadas,
ora porque dieron lugar a la produccién del dafio™, en el caso bajo
estudio, al desvirtuarse la intermediacion laboral atribuida en la
demanda a las susodichas sociedades, bien puede concluirse que
aquellas no participaron en los hechos que amparan la demanda,
maxime, cuando la jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo

de Estado viene sefialando que:

“[...] cuando se debate un vinculo laboral entre una entidad publica y un
empleado que le presto sus servicios, por intermedio de una cooperativa
de trabajo asociado, no debe admitirse la vinculacion al proceso de esta
ultima, ya sea bajo la modalidad del litisconsorcio necesario o del
llamamiento en garantia, toda vez que el debate principal, esto es, la
existencia de una relacion laboral y el consecuente pago de salarios y
prestaciones sociales, se predican de la entidad publica que se
beneficio de las funciones desarrolladas por dicho trabajador y no existe
una razon de orden legal o contractual que amerite la intervencion de

un tercero ajeno a tal debate” (Sentencia del 20 de agosto de 2020,

4 Providencia del 10 de agosto de 2023, Seccion Segunda, radicacion 41001 23 33 000 2017 00008 01 (3513-
2018)
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radicacion 66001-23-33-000-2017-00088-01(2929-18), C.P.: Rafael

Francisco Suarez).

Ahora bien, lo anterior no es Obice para analizar la existencia de una
presunta relacion laboral entre la demandante y la ESE Pasto Salud por
el periodo comprendido entre el 21 de julio de 2009 y el 31 de diciembre
de 2012.

Es del caso, ademas, hacer la aclaracion de que si bien habria ocurrido
el fendmeno de la prescripciéon, habida cuenta que desde la fecha de la
terminacion del vinculo (31 de diciembre de 2012), hasta la radicacion
de la reclamacion administrativa (3/05/2019) pasaron mas de 3 afios,
en todo caso, es factible abordar el analisis en punto de la configuracion
de una relacion laboral de cara al reconocimiento de los aportes
pensionales respectivos, segun lo decantado por el Consejo de Estado

en sede de unificacidn, tal como a continuacién se sigue.

Del periodo de vinculacion directa entre la demandante y la ESE Pasto
Salud:

A partir de la resefa de los contratos de prestacion de servicios firmados
entre las partes, la Sala precisa que en el periodo comprendido entre el
21 de julio de 2009 y el 31 de diciembre de 2012 no se presentaron
interrupciones, es decir, que si existid solucion de continuidad, en
consecuencia, la Sala pasa a estudiar la concurrencia de los elementos

de la relacion laboral entre la demandante y la ESE Pasto Salud, asi:
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a. De la prestacion personal del servicio:

Segun se desprende de la relacion de contratos ya citada, el objeto de
los mismos era la prestacion de los servicios como auxiliar de
enfermeria, lo cual, per se, evidencia la prestacion personal del servicio
por parte de la sefiora Nelly Acosta Manchabajoy, pues la esencia

misma de la funcion asignada asi lo requirio.

b. De laremuneracion:

El elemento de la remuneracion se acredito con la copia de los contratos
de prestacion de servicios allegados al plenario y ya resefiados en la
seccion previa, en los cuales se incluyé un valor econémico como
contraprestacion del servicio prestado, circunstancia que permite

suponer que dicho monto fue cancelado a la demandante.

c. Dela subordinacion:

Para establecer el aspecto de la subordinacion en la prestacion del
servicio por parte de la sefiora Nelly Acosta Manchabajoy, corresponde
analizar de manera integral las pruebas obrantes en el proceso, a la luz
de los criterios expuestos por el Consejo de Estado y la Corte

Constitucional, asi:

v' Criterio funcional: las labores desempefiadas por la demandante
como auxiliar de enfermeria estan intimamente relacionadas con
el ejercicio ordinario de las labores constitucional y legalmente

asignadas a la ESE Pasto Salud en punto de la prestacion del
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servicio de salud conforme a lo estipulado en los articulos 185y
194 de la Ley 100 de 1993, de modo que las mismas tenian que

ejecutarse a través de un vinculo laboral reglamentario.

Criterio de igualdad: se cuenta con el manual de funciones
aportado, en el que se observa el cargo de auxiliar de salud, al
cual se asignan tareas similares a las actividades descritas como
responsabilidad de la contratista en las respectivas OPS que se

aportaron.

Ademas, no se puede perder de vista que labores relacionadas
con el cuidado de pacientes, esterilizaciones, actividades de
consulta de urgencias y manejo de historias clinicas, l6gicamente,
también pudieran ser desarrolladas por el personal de planta,
pues alli radica el giro ordinario o el componente misional de la
ESE Pasto Salud.

Y en todo caso, la Sala no puede obviar que las labores que
cumple un auxiliar de enfermeria, independientemente del tipo de
vinculacion, estan sujetas al estricto seguimiento de protocolos y
reglamentos que gobiernan la prestacion del servicio de salud;
que, ademas, su actuacion debe ceiiirse a las 6rdenes impartidas
tanto por el personal profesional de enfermeria, como por los
meédicos de turno, luego, en tanto las auxiliares de enfermeria no
despliegan sus funciones de forma autbnoma, queda claro que
esas actividades se desarrollan de la misma manera, en

observancia de los protocolos legales y sin importar la clase de
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vinculo legal, maxime, cuando esas tareas se realizan dentro de

una entidad de salud publica.

Criterio de temporalidad o habitualidad: en este punto se tiene que
si bien no se aportaron pruebas que den cuenta del cumplimiento
de un horario de trabajo por parte de la demandante conforme a
las 6rdenes impuestas por la ESE Pasto Salud, en todo caso, no
se puede perder de vista que dada la naturaleza de las labores
realizadas por la sefiora Nelly Acosta Manchabajoy como auxiliar
de enfermeria de urgencias bien puede colegirse que sus
funciones debian ser desarrolladas en forma continua y
permanente, y en el marco del cumplimiento de un horario, el cual

no podia ser definido libremente por la demandante.

Criterio de excepcionalidad: la Sala no niega que las tareas
cumplidas por la demandante como auxiliar de enfermeria no
corresponden a actividades nuevas de la ESE Pasto Salud, sino,
por el contrario, a labores propias del giro ordinario de esa entidad,;
sin embargo, tampoco puede dejarse de lado la sustentacion de

los motivos de la contratacion expuesta en los estudios previos

Al efecto, se precisa que en la sentencia de unificacion del 9 de
septiembre de 2021, el Consejo de Estado resaltd que “los
demandantes debian demostrar, con fundamento en los estudios
previos y demas documentos precontractuales y contractuales,
gue el objeto de dichos contratos, las necesidades que se querian

satisfacer, las condiciones pactadas al momento de su
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celebracion y las circunstancias que rodearon su ejecucion,
develan la subyacencia de una verdadera relacién laboral

encubierta y el consiguiente desconocimiento de sus derechos”’.

Si se compara dicha subregla con lo probado en el proceso, a
diferencia de lo esgrimido en la demanda, se advierte que en las
OPS suscritas entre la demandante y la ESE Pasto Salud se

expuso, por ejemplo, que:

“[...] no existe personal de planta para cubrir

v' Criterio de continuidad: es innegable que las actividades
contratadas son de caracter permanente y del giro ordinario de la
ESE Pasto Salud, en todo caso, ello no es suficiente para concluir

la existencia de una relacion laboral subordinada.

Por lo anterior, la Sala considera que en el periodo laborado por la
demandante directamente con la ESE Pasto Salud desde el 21 de julio
de 2009, hasta el 31 de diciembre de 2012, si se suscito una verdadera
relacion laboral entre las partes, y que no puede hablarse de manera

alguna de coordinacion.

Del restablecimiento del derecho:

Con relacion al periodo comprendido entre el 21 de julio de 2009 y el 31
de diciembre de 2012, como se habia anticipado anteriormente, opero
el fenomeno de la prescripcion, por tanto, de conformidad con las

subreglas trazadas en la sentencia de unificacion del 25 de agosto de
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2016, segun las cuales, “el fendmeno prescriptivo no aplica frente a los
aportes para pension”, una vez se ha establecido que en dicho periodo
Si existio una relacion laboral disimulada bajo la apariencia de contratos
de prestacion de servicios, es menester indicar que la ESE Pasto Salud
debera realizar el pago de los aportes correspondientes al Sistema de
Seguridad Social en Pensiones, al fondo pensional al que esté afiliada
la demandante, en el porcentaje que le correspondia como empleador,
durante el lapso antes descrito, el cual también debe computarse para

efectos pensionales.

Para tal fin, la demandante debera acreditar las cotizaciones que realizo
al sistema durante los vinculos contractuales y en la eventualidad de
gue nos las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendra la
carga de cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje que le

correspondia como trabajadora.

Por ultimo, es preciso agregar que si bien la parte demandante solicitd
gue se ordenara su reintegro, tal pretensidbn no puede prosperar,
maxime, cuando su vinculacibn con la entidad demandada,
eventualmente, no devino como consecuencia de un nombramiento
legal y reglamentario respecto del cual se hubiere declarado su
insubsistencia, sino tras haberse demostrado la existencia de una
verdadera relacion laboral disimulada bajo la apariencia de contratos de
prestacion de servicios, supuesto bajo el cual no se puede ordenar el

reintegro solicitado.

4.4. Conclusion:
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La Sala concluye que no estan acreditados los elementos de la relacion
laboral, ni de la figura de la tercerizacion laboral en el periodo en el que
la demandante se vinculé con la ESE Pasto Salud, por intermedio de

las sociedades Dynamik y Servicios Multiactivos de Colombia.

A su vez, en el periodo en el que se vinculé la demandante en forma
directa con la ESE Pasto Salud, pese a que operé el fenbmeno
prescriptivo, en todo caso, si se evidencian los elementos que denotan
la existencia de una real y verdadera relacion laboral entre las partes, lo
cual desencadenard la declaratoria de nulidad parcial del acto
demandado y el subsecuente reconocimiento del periodo laborado para

efectos pensionales.

4.5. De las costas procesales:

En materia de costas procesales, el Consejo de Estado no tiene una

postura unificada sobre el tema®, sin embargo, debe considerarse que

5 Véase que mientras la Seccion Tercera en sentencia del 11 de octubre de 2021, radicacion
11001032600020190001100 (63217) aduce, por ejemplo, que la interpretacion de la modificacién introducida
por la Ley 2080 de 2021 al art. 288 del CPACA debe hacerse en forma armonica e integrada, considerando que
este canon fijo la regla general de la procedencia de la condena en costas en los procesos contencioso
administrativa, definié6 como excepcion a esta regla los asuntos en los que se discuta un interés pablico y
consagro una excepcion a la excepcion “puesto que serd posible condenar en costas incluso en los procesos
contencioso objetivos sobre la condicidn de que se acredite que la demanda carece por completo de fundamento
legal”, indicando, ademas, que esta interpretacion garantiza el principio del efecto (til de las normas, dandole
un entendimiento apropiado a la expresion “en todo caso”, de lo contrario “se generaria una absurda
consecuencia consistente en que solo habria condena en costas en una via, esto es, solo para la parte actora y
sobre la condicion de que la demanda carezca por completo de fundamento legal, pero, no habria la posibilidad
en costas cuando la parte vencida fuera el extremo demandado, lo que contravendria el principio del efecto
util de las normas y el proposito del legislador de promover el ejercicio adecuado del derecho de accion”.

La Seccion Segunda no acoge el mismo criterio, por ejemplo, en sentencia del 18 de octubre de 2023, radicacion
05001233300020150240401 (3107-2021), considerd lo contrario: “no obstante, dicho criterio fue variado con
la adicién introducida por el art. 47 de la Ley 2080 de 2021, en el que indica que la condena en costas es
viable, siempre y cuando se acredite que la parte vencida obré con manifiesta carencia de fundamento legal.
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conforme a lo dispuesto en el art. 365 del CGP, en los procesos y
actuaciones en que haya controversia, se condenara en costas a la
parte vencida en el proceso, o0 a quien se le resuelva de manera
desfavorable el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica,

anulacion, o revision que hubiera propuesto.

A su turno, los articulos 361 y 366 del CGP establecen que las costas
estan integradas por la totalidad de las expensas y gastos sufragados
durante el curso del proceso y por las agencias en derecho; las costas
seran tasadas y liquidadas con criterios objetivos y verificables en el
expediente; y para la fijacion de agencias en derecho deben aplicarse
las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura; en el
evento de que aqguellas estipulen un minimo y un maximo, el juez debe
atender otros criterios que se indicaran mas adelante.

La condena en costas es una carga de estirpe objetivo y se impone a la
parte vencida en el proceso sin que sea exigible examinar su conducta
o proceder subijetivo; luego, no puede consultarse, respecto de ella, la
conducta observada en el curso del proceso, si obrdé o no con temeridad,

o0 de buena o mala fe.

El juez no puede realizar un juicio de valor respecto al comportamiento
procesal de la parte vencida en el proceso, para establecer si le
condena 0 no en costas, porque basta con advertir que se trata de la
parte vencida en el debate procesal, para imponerle condena en

costas.

Teniendo en cuenta el cambio introducido por el legislador en la materia, la Subseccion A aclara que adoptara
una nueva postura en la cual, en las sentencias proferidas a la luz de la nueva normativa se debera analizar la
conducta realizada por las partes en el proceso, entre ello, si se presentd o no, carencia de fundamentacion
juridica conforme a lo sefialado en el inciso 2°del art. 188 de la Ley 1437 de 2011 .
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Al respecto, es pertinente citar lo dicho por la Corte Constitucional en
sentencia C -157 de 2013, en la cual se analizé la exequibilidad del art.
206 del CGP, asi:

“La condena en costas no resulta de un obrar temerario o de mala fe, o
siquiera culpable de la parte condenada, sino que es resultado de su
derrota en el proceso o recurso que haya propuesto, segun el articulo
365. Al momento de liquidarlas, conforme al articulo 366, se precisa que
tanto las costas como las agencias en derecho corresponden a los
costos en los que la parte beneficiaria de la condena incurrié en el
proceso, siempre que exista prueba de su existencia, de su utilidad y de
gue correspondan a actuaciones autorizadas por la ley. De esta manera,
las costas no se originan ni tienen el propoésito de ser una indemnizacion
de perjuicios causados por el mal proceder de una parte, ni pueden

asumirse como una sancion en su contra’.

Como se observa, la condena en costas, conforme al art. 365 del CGP,
se impone a la parte vencida en aplicacion de un criterio meramente
objetivo, de modo que no hay lugar a examinar la temeridad o mala fe
de las partes. Tan es asi que, recientemente, en sentencia del 26 de
mayo de 2022, radicacion 41001233300020130023101, la Seccion

Segunda indico lo siguiente:

“Pues bien, por mandato del articulo 188 del CPACA la imposiciéon
de costas obedece a un criterio objetivo, sin que para ello deba

evaluarse la conducta de las partes. De este modo, al juez le
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corresponde efectuar una estimacion objetiva valorativa para
comprobar que se causaron conforme con los criterios fijados en
el articulo 365 del CGP, pues no se requiere un examen de la
existencia de una actuacion temeraria o de mala fe de las partes.
En ese orden de ideas, no estan llamados a prosperar los
argumentos de la apelacion en este aspecto al tenor del articulo
188 del CPACA, toda vez que el tribunal gozaba de la facultad para
disponer sobre costas a favor de la parte vencedora teniendo en
cuenta que la demanda no prospero y, por ende, el actor resulté
vencido en juicio, de acuerdo con los criterios establecidos en el

articulo 365 del Cédigo General del Proceso”

Ahora bien, para tasar las costas es necesario verificar de forma objetiva
los gastos acreditados en el proceso, tales como: copias, desgloses,
certificaciones, autenticaciones, notificaciones y similares (cuyos
valores se atienen a la regulacion que sobre el arancel judicial determine
el Consejo Superior de la Judicatura). Frente a las agencias en derecho,
para su fijacion deben aplicarse los Acuerdos 1887 de 2003 o0 PSAA16-

10554 —vigente a partir del 5 de agosto de 2016—, segun sea el caso.

Los referidos acuerdos autorizan al juez, en algunos procesos, a
moverse dentro de los parametros que alli se fijan; ademas, si se trata
de establecer un pardmetro minimo y maximo debe acudirse a lo
dispuesto en el numeral 4° del art. 366 del CGP, cuando establece que
el juez tendré en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad y duracion de

la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigié
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personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias especiales

sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas.

La fijacion de agencias en derecho que haga el magistrado sustanciador
0 juez (segun corresponda), se hara, aunque la parte hubiera litigado
sin apoderado (art. 366 numeral 3° del CGP).

Adicionalmente, la tasacién de agencias en derecho no puede hacerse
en la sentencia, puesto que, de procederse a ello, se desconoceria de
plano el derecho de contradiccion que tienen las partes frente a la
fijacion de su monto, tal como lo autoriza el numeral 5° del articulo 366
del CGP, segun el cual, las expensas y el monto de las agencias en
derecho solo podran controvertirse mediante los recursos de reposicion

y apelacion contra el auto que aprueba la liquidacion de costas.

Al respecto, no se puede olvidar que la tasacién de agencias en derecho
corresponde a la primera instancia mediante auto en aplicacion de la
sentencia que impone costas y conforme a las reglas juridicas ya
enunciadas (art. 366 numeral 3° del CGP), fijadas las agencias en
derecho por parte del juez, el secretario procedera a liquidarlas,
liquidacion cuya aprobacion también le compete al juez mediante auto,
el cual es pasible del recurso de apelacion, segun lo normado en el

numeral 5° del art. 366 de la normatividad citada.

Ya en el caso concreto, la Sala se abstendra de condenar en costas a

la parte vencida, tal y como lo permite el numeral 5° del art. 365 del
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CGP, atendiendo a la prosperidad parcial de las pretensiones de la

demanda.

5. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Narifio — Sala
Segunda de Decision, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley,

DECIDE:

PRIMERO. — Declarar la excepcion de falta de legitimaciéon material en

la causa por pasiva frente a Servicios Multiactivos de Colombia SAS.

SEGUNDO. - Declarar la nulidad parcial del acto administrativo
contenido en el oficio No. 511-5956 del 31 de mayo de 2019, a través
del cual se neg0 la declaratoria de existencia de la relacion laboral entre
la demandante y la ESE Pasto Salud, por el periodo comprendido entre
el 21 de julio de 2009 y el 31 de diciembre de 2012.

TERCERO. - Declarar la existencia de una relacion laboral entre la
ESE Pasto Salud y la sefiora Nelly Acosta Manchabajoy, por el periodo

comprendido entre el 21 de julio de 2009 y el 31 de diciembre de 2012.

CUARTO. — Declarar la extincién del derecho a reclamar la existencia
de una relacion laboral entre la sefiora Nelly Acosta Manchabajoy vy la
ESE Pasto Salud, por el periodo comprendido entre el 21 de julio de
2009 y el 31 de diciembre de 2012.
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QUINTO.- Ordenar a la ESE Pasto Salud que realice el pago de los
aportes correspondientes al Sistema de Seguridad Social en Pensiones,
al fondo de pensiones al que esté afiliada la sefiora Nelly Acosta
Manchabajoy, en el porcentaje que le correspondia como empleador,
durante el periodo comprendido desde el 21 de julio de 2009, hasta el
31 de diciembre de 2012, sobre un IBL equivalente al salario devengado

por una auxiliar de enfermeria de planta.

Se advierte, ademas, que este periodo deberd ser computado para

efectos pensionales.

Para tal fin, la sefiora Nelly Acosta Manchabajoy debera acreditar las
cotizaciones que realizé al mencionado sistema durante los vinculos
contractuales y en la eventualidad de que nos las hubiese hecho o
existiese diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o
completar, segun el caso, el porcentaje que le correspondia como

trabajadora.

SEXTO. — Denegar las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO. — Abstenerse de imponer condena en costas, conforme a lo

expuesto en la parte motiva.

OCTAVO. - Por secretaria se devolvera el remanente de los gastos del

proceso, si a ello hubiere lugar, y se dejara constancia expresa de ello.
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En firme la presente decision, se archivara el asunto. Secretaria hara

las anotaciones de ley en libros radicadores y en SAMAI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Esta providencia se discutio y aprob6 en Sala Virtual de la fecha
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SANDRA LYCIA OJEDA INSUASTY
Magistrada
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