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Pasto, dos (2) de julio de dos mil veinticuatro (2024)

Restablecimiento del derecho
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Diana Cristina Meza Bastidas Vs.

Empresa Social del Estado Pasto Salud E.S.E.
Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Pasto

APELACION SENTENCIA

Magistrada Ponente: Beatriz Isabel Melodelgado Pabdn

Decide la Sala, el recurso de apelaciédn que interpuso
la parte demandante contra la sentencia que el 7 de
diciembre del 2023 profirioé el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Pasto, en el proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho que incoara la sefiora
Diana Cristina Meza Bastidas contra la Empresa Social Del
Estado Pasto Salud E.S.E. y como llamados en garantia
DYNAMIK S.A.S., Seguros del Estado S.A. y Liberty Seguros
S.A.

ANTECEDENTES

La sefiora Diana Cristina Meza Bastidas, con mediaciédn
de apoderada judicial, y en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho, interpuso demanda
en contra de la Empresa Social del Estado Pasto Salud
E.S.E., en procura que se declare la nulidad del acto ficto
derivado del silencio administrativo negativo porque no se
respondié el derecho de peticién presentado el 17 de
diciembre de 2018, mediante el cual se solicitaba el
reconocimiento de la relacidén laboral entre las partes y el
pago de todas las prestaciones sociales derivadas de la
misma, durante el periodo comprendido entre el 12 de junio
de 2015 y el 30 de septiembre de 2016.

Como consecuencia de la anterior declaracidén, a titulo
de restablecimiento del derecho pretende que se ordene el
pago de las prestaciones sociales, indemnizaciones y demés
derechos derivados de la relacidén laboral, debidamente
actualizados y con los intereses correspondientes.

Los hechos en que se fundan tales pretensiones son, en
resumen, los siguientes:



En el escrito de demanda se hace conocer que la sefiora
Diana Cristina Meza Bastidas fue contratada por la empresa
DINAMIK S.A., mediante contrato de trabajo a término
definido desde el 12 de junio de 2015, como auxiliar de
enfermeria designada para los centros de salud de Obonuco y
Genoy, los cuales pertenecen a Pasto Salud E.S.E.

Manifestd, que el 22 de agosto de 2016 se le notificd
la terminacién del contrato de trabajo, el cual no se
prorrogaria después del 30 de septiembre de 2016, Advirtid,
ademas, que se le entregaria el paz 3% salvo
correspondiente, cuando se reintegraran los elementos de
trabajo que le fueron asignados con acta de inventario y
formulario tUnico de archivo documental. Cumplidos esos
requisitos, se procederia al pago de liquidacién de 1la
relacién laboral.

Seflalé que, el 21 de junio del 2017, DINAMIK S.A.S.
expididé liquidacidén de prestaciones sociales, en la que se
constatdé que la demandante ejercidé el cargo de auxiliar de
enfermeria por cuatrocientos veintisiete (427) dias, y que
su retiro del <cargo ocurridé por la terminacidén del
contrato.

La demandante manifestd, que a pesar de que en el acta
de liquidacidén se establecidé el monto que correspondia a
ella, nunca se le canceld. Relatd, que sus funciones las
desarrolld en los centros de salud de Obonuco y Genoy, que
pertenecen a la Red Occidente de la entidad demandada, por
lo que concluydé que su labor la prestd para cumplir con los
servicios de la E.S.E., que era su patrona directa, y no
para la empresa DINAMIK S.A.S.

Precisdé que cumplia un horario de 7:00 a.m. a 3:00
p.m. de lunes a sédbado, y que se encargaba de realizar
labores de vacunacidén extramural, apoyo a los programas de
control y desarrollo de la poblacidédn asignada, adelantaba
brigadas de salud, se le exigia cumplir metas, entre otras
funciones propias de su cargo, las cuales considera se
enmarcan en las descritas en el Decreto 1335 de 1990, y en
el manual especifico de funciones de la entidad demandada.

Finalmente, la demandante considera que existid una
relacidédn laboral encubierta con la E.S.E. Pasto Salud, en
la que estuvo subordinada a las o6rdenes y directrices que
emitia la coordinacidén de la Red Occidente de esta entidad,
que le exigian el cumplimiento de metas, horarios vy
reglamentos.

Durante un afio y dos meses recibidé un salario que se
le pagaba mes a mes, el cual considera no se cefiila a los
pagos que se les cancelaban a los trabajadores de planta de



la entidad demandada, por lo cual exige se le reajuste la
asignacién béasica mensual y se le pague la diferencia.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Surtido el trémite que <correspondia a la etapa
procesal, en sentencia del 7 de diciembre del 2023 el
Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Pasto negbd
las pretensiones de la demanda y declard probadas las
excepciones de 1inexistencia del derecho, ausencia de 1os
elementos de una relacidén laboral, autorizacidén legal para
contratar la prestacion de servicios de cardcter
asistencial y administrativo e Inexistencia de solidaridad
entre la E.S.E Pasto Salud y la sociedad DYNAMIK S.A.S.

Tras analizar 1la Jjurisprudencia relacionada con el
contrato realidad y las normas a aplicar, analizdé el caso
objeto de litigio.

Inicialmente, el sefior Juez de instancia precisd que
Pasto Salud E.S.E. celebré6 un contrato de prestacién de
servicios desde el 1 de enero de 2014 hasta el 31 de
diciembre de 2016 con la empresa DINAMIK S.A.S., fechas que
se corroboraron mediante constancia que emitidé la oficina
de control interno de la entidad demandada.

Constatd, que dicho contrato se realizd con un tercero
con el fin de apoyar la atencidén al cliente asistencial, en
servicios de atencién ambulatoria, urgencias,
hospitalizacién, apoyo diagndéstico y el proceso de apoyo
administrativo.

Para analizar el caso concreto precisdé que, en el
evento de que se acreditara la existencia de una relacidén
laboral, en principio no se otorgaria la calidad de
empleada pubica a la demandante, pues para obtener los
beneficios que otorga dicha situacidédn se requiere de un
acto de nombramiento y posesidén. Considerd gque con las
pruebas que reposan en el plenario no se acreditd dque
exista un contrato suscrito entre las partes, contrario a
lo que sucede con la empresa DINAMIK S.A.S.

Con esta base, el seflor Juez de instancia argumenta
que existidé un contrato de prestacidén de servicios entre la
E.S.E. demandada y la llamada en garantias DINAMIK S.A.S.
entre 2014 % 2016. En él se establecieron los
requerimientos técnicos para contratar el cargo de auxiliar
de enfermeria. Sin embargo, la sefiora Diana Cristina Meza
Bastidas estuvo vinculada con la empresa DYNAMIK S.A.S.,
mediante contrato a término definido: “lo que permite
concluir que la relacidn laboral entre aquellos suprime la
posibilidad de que existiera una intermediacidén laboral que
camufle una relacidén laboral con PASTO SALUD E.S.E., pues



lo que se observd con las pruebas arrimadas al expediente,
es que, la sedora MEZA BASTIDAS debia desempedar sus
labores bajo el mando y supervisidn de su empleadora, esto
es, DYNAMIK S.A.S., situacidén que se reafirma aun mds con
las pruebas testimoniales que se analizardn mds adelante”.

E1l fallador de instancia argumentdé que la empresa
DINAMIK S.A.S. era el verdadero empleador de la demandante
y por esta razdn, es ella a la que le asiste el deber de
pagar los emolumentos correspondientes a su vinculacidén
laboral, lo cual encuentra sustento, ademés, en los
testimonios de los sefiores Herndn Guerrero, Sofia Diaz
Campafia y Moénica Armero, al respecto precisod:

“Derivado de lo anterior, no se puede establecer que
la parte actora haya sido sujeto de subordinacidn o
dependencia por parte de PASTO SALUD E.S.E., pues los
testigos no refirieron que se le hubiera impartido OJrdenes
por parte de funcionarios de dicha entidad, no se pudo
establecer que la parte demandante hubiera tramitado algun
permiso para ausentarse de sus labores ante la mencionada
E.S.E. ni que esta lo hubiere otorgado, tampoco que se le
hubiese 1lamado la atencidn por escrito o de manera verbal
o, que  dependiera estrictamente de las directrices
impartidas por la E.S.E., descartdndose el cumplimiento del
elemento subordinacidn y dependencia.

El elemento remuneraciodon tampoco se encuentra probado
porque no obra prueba documental que acredite que PASTO
SALUD E.S.E. hubiere pagado alguna suma de dinero a modo de
remuneracidon por las funciones realizadas por la parte
actora; de la misma forma, la prueba testimonial
practicada, fue enfdtica en manifestar que el pago por la
labor desempefiada, la realizaba DYNAMIK S.A.S. y no PASTO
SALUD E.S.E.

Como sintesis de 1lo anterior se tiene que decir que,
las pruebas en este proceso desvirtuan la existencia de una
intermediacidén laboral, pues no se aportaron medios de
conviccidén que indiquen que a la demandante se le exigid el
cumplimiento de ordenes en cualquier momento, se le
impusiera el acatamiento de un reglamento Iinterno o se
ejerciera el poder disciplinario por parte de PASTO SALUD
E.S.E., pues tales potestades le correspondian a DYNAMIK
S.A.S., quien era su verdadero empleador.”.

Conforme a lo anterior, el sefior Juez de 1instancia
concluyd que no se probd en debida forma la calidad de
trabajadora de la demandante durante el periodo aludido,
toda vez que, del 12 de Jjunio de 2015 hasta el 30 de
septiembre del 2016, estuvo vinculada mediante un contrato
de trabajo a término fijo con la empresa DINAMIK S.A.S. y
no con la E.S.E. demandada.



Por lo anterior, declard probadas las excepciones que
propusieron la demandada y los llamados en garantia, y negd
las pretensiones que formuld la sefiora Meza Bastidas.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisidén, la sefiora apoderada de la
parte demandante presentd recurso de apelacidén en contra de
la sentencia que en primera instancia profiridé el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Pasto.

Sefialé que, si bien la tercerizacidén se encuentra
permitida por la Ley, esta no fue debidamente sustentada
por la entidad demandada, especialmente porque no se
demostrd que las labores que realizaba la demandante no se
podian realizar por un trabajador de la planta de personal
de Pasto Salud E.S.E. Senalé, que la demandante fue
contratada como auxiliar de enfermeria de manera permanente
en los centros de salud de Genoy y Obonuco, los cuales
estadn adscritos a la entidad demandada.

Manifest6, que con el testimonio de la sefiora Mdnica
Armero Botina, quien tenia la funcidén de tecndloga, y era
la jefe inmediata de la sefiora Meza Bastidas, se demostrd
que las dos estaban vinculadas a DINAMIK S.A.S., que
existia subordinacidén puesto que guien ejercia como jefe
inmediata de la demandante también habia sido contratada de
manera tercerizada.

Considerd, que 1la vinculacién de la demandante a
través de un tercero no cumplia con las exigencias legales,
y que esta contratacién se realizdé con el fin de encubrir
una verdadera relacidén laboral y desconocer los derechos
que de aquella se derivan.

Finalmente, considerd que entre las partes existid una
verdadera relacidén laboral, toda vez que se cumplieron los
requisitos para tal fin, especialmente por que las labores
que desarrolldé la demandante como auxiliar de enfermeria
para una entidad publica, resultan ser de caréacter
permanente, tal como se ha definido jurisprudencialmente
por el H. Consejo de Estado y la H. Corte Constitucional.

ALEGATOS DE CONCLUSION

En el término para presentar sus alegaciones, las
partes se abstuvieron de hacerlo.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO



El sefior Agente del Ministerio Publico no emitid
concepto de fondo.

CONSIDERACIONES

A. Competencia.

Toda vez gque la primera instancia procesal estuvo a
cargo de uno de los Jjuzgados administrativos de esta
jurisdiccidédn territorial, y teniendo en cuenta que, por su
cuantia, el asunto tiene vocacidén de segunda instancia, de
conformidad con los articulos 153 y 243 del Cbédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, corresponde al Tribunal Administrativo de
Narifio decidir sobre la apelacidén que interpusieran los
apoderados de las partes demandante y demandada, en contra
de la sentencia que emitid el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Pasto.

B. Problema juridico.

Se debate en esta instancia, si es legal el acto ficto
negativo derivado del silencio de la Empresa Social del
Estado Pasto Salud E.S.E., por medio del cual se negd lo
solicitado por la sefiora Diana Cristina Meza Bastidas el 17
de diciembre del 2018, mediante la que solicitaba el
reconocimiento de la relacidén laboral entre las partes y el
pago de todas las prestaciones sociales derivadas de la
misma, durante el periodo comprendido entre el 12 de junio
del 2015 y el 30 de septiembre del 2016. Consecuencialmente,
se analizard si la sentencia mediante la cual se negd las
pretensiones de la demanda se debe confirmar, modificar, o
revocar.

El sefior Juez de primer examen consideré probadas las
excepciones propuestas por la entidad demandada y los
llamados en garantias denominadas: “Inexistencia del
derecho, ausencia de los elementos de una relacidn
laboral”, “Autorizacion legal para contratar la prestacidn
de servicios de cardcter asistencial y administrativo
mediante operacidon con terceros diferencia con empresas de
servicios temporales” e "“Inexistencia de solidaridad entre
la ESE Pasto Salud y la sociedad DYNAMIK S.A.S”, 1lo
anterior con sustento en que no se encuentra acreditado que
la parte demandante haya suscrito algtn tipo de contrato
con Pasto Salud E.S.E., mds si se probdé su vinculo con la
empresa DINAMIK S.A.S. mediante contratos de trabajo a
termino definido desde el 12 de junio de 2015 hasta el 30
de septiembre de 2016. Por lo tanto, esta ultima era su
verdadera empleadora y la que debia pagar sus aportes a



seguridad social vy demds emolumentos derivados de la
precitada relacidn.

La apoderada de la parte demandante considerdé que la
sefiora Meza Bastidas si tuvo un vinculo laboral oculto con
la E.S.E. demandada, toda vez que las funciones por las que
fue contratada pudieron desarrollarse por trabajadores de
la planta de ©personal de la demandada, mismas que
considera, son permanentes y especializadas, teniendo en
cuenta gque su prohijada se desempefio como auxiliar de
enfermeria en los centros de salud de Genoy y Obonuco.

Cabe advertir, que las partes se encuentran
legitimadas en la causa, pues la institucidén demandada
emitidé el acto ficto a través del cual negd el derecho que
dice tener quien acciona en su contra.

El acervo probatorio que servird para emitir el fallo
que corresponde, se conforma de la siguiente manera:

Copia informal de derecho de peticidén, radicado el 17
del 2018 ante E.S.E. Pasto salud (Fs. 55 a 67 documento 002
demanda y anexos del expediente digital).

Copia de certificado de registro uUnico empresarial,
que da cuenta de la existencia de la empresa DINAMIK S.A.S.
(Fs. 68 a 75 documento 002 demanda y anexos del expediente
digital).

Constancia que emitidé el coordinador de talento humano
de DINAMIK S.A.S. (F. 76 documento 002 demanda y anexos del
expediente digital).

Aviso de terminacién de relacidén laboral (F. 77
documento 002 demanda y anexos del expediente digital).

Copia de liquidacidén de factores salariales, emitido
por DINAMIK S.A.S. (F. 79 documento 002 demanda y anexos
del expediente digital).

Contrato de ©prestacién de servicios ©No. 003-2015
celebrado entre Pasto Salud E.S.E. y DINAMIK S.A.S. adicidn
del contrato y modificatoria (Fs. 82 a 126 documento 002
demanda y anexos del expediente digital).

Acta de liquidacién bilateral del contrato No. 003-
2015 (Fs. 129 a 134 documento 002 demanda y anexos del
expediente digital).

Copia de contrato de prestacién de servicios No. 01 de
2016 celebrado entre Pasto Salud E.S.E. y DINAMIK S.A.S.
(Fs. 135 a 164 documento 002 demanda vy anexos del
expediente digital).

Copia de carné de Diana Cristina Meza Bastidas (F. 165
documento 002 demanda y anexos del expediente digital).



Copia de constancia del Jefe de Oficina Asesora
Juridica de Pasto Salud E.S.E. sobre el contrato No. 001-
2016 (Documento 022 del expediente digital).

Copia del estatuto de contratacién de Pasto Salud
E.S.E. Acuerdo No. 0012 (Documento No. 023 del expediente
digital) .

Copia del manual de funciones, requisitos %
competencias de Pasto Salud E.S.E., correspondiente a 2009
(Documento No. 025 del expediente digital).

Copia de constancia de la oficina de Talento Humano de
Pasto Salud E.S.E. en la que se certifica que la sefiora
Diana Cristina Meza Bastidas no ha sido nombrada en algun
cargo en la entidad (Documento No. 026 del expediente
digital) .

Testimonios que en audiencia de pruebas celebrada el 3
de agosto de 2023 rindieron los seflores Monica Armero
Botina, Sofia Isabel Diaz Campaia, Nancy Luz Dary Lagos
Campos, Hernan Javier Guerrero Burbano, e interrogatorio de
parte de la sefiora Diana Cristina Meza Bastidas.

En acatamiento del contenido de la Constitucidn
Politica de 1991, el legislador ha establecido diferentes
modalidades de +vinculacién de 1los particulares con el
Estado, entre las cuales figura la relacidén de caracter
laboral, la cual, seglun el desarrollo doctrinal %
jurisprudencial, para que se configure requiere, de manera
imprescindible, que concurran tres elementos, a saber: 1)
prestacién personal del servicio, ii) la continuada
subordinacién por parte del trabajador vy, iii) una
remuneracion como contraprestacidn a la actividad
desarrollada.

El Estatuto General de Contratacidén autoriza al
Estado, cuando no es posible llevar a cabo las actividades
propias de su funcionamiento con el personal de planta, o
cuando para su desarrollo se requieran conocimientos
especializados, celebrar contratos de prestacidn de
servicios. En el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 se reguld
la materia, en los siguientes términos:

“ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son
contratos estatales todos los actos juridicos generadores
de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere
el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en
disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de 1la voluntad, asi como los que, a titulo
enunciativo, se definen a continuacidn:

().



3o0. Contrato de Prestacidn de Servicios. Son contratos
de prestacidon de servicios los que celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades relacionadas con la
administracion o funcionamiento de la entidad. Estos
contratos sdélo 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 relaciodn
laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el
término estrictamente indispensable”.

Es clara la diferencia que existe entre las
obligaciones que surgen de un contrato de prestacién de
servicios, y uno bajo el cual subyace wuna verdadera
relacién de caréacter laboral, pues para dque ésta ultima
exista deben concurrir los tres (3) elementos que antes se
sefilalaron, al contrario de aquello gque ocurre con los
contratos de prestaciédn de servicios, los cuales se
caracterizan, esencialmente, por la autonomia e
independencia con las que el contratista cumple el objeto
contractual, y gue no generan ningun tipo de prerrogativas
prestacionales.

Pese a lo anterior, si bien las dos modalidades son
legitimas, en los casos en que la administracidén, a través
de una indebida contratacién pretenda desfigurar una
relacién laboral disfrazédndola mediante la suscripcidén de
un contrato de prestacidén de servicios, o contratando a
través de terceras personas, es posible en aplicacidén del
principio constitucional de la primacia de realidad sobre
las formalidades, que el administrador de justicia, con una
sentencia constitutiva ©pueda declarar que existe una
relacién laboral y, por tanto, si bien no se puede otorgar
al interesado el estatus de empleado publico -pues éste
solo se adquiere cuando se cumplen los requisitos sefialados
en la constitucién y la ley-, si se puede declarar el
derecho para que obtenga las prerrogativas prestacionales
propias de su condicién.

A pesar de las diferencias que existen entre las
mencionadas modalidades de vinculacidén, y de conformidad
con la doctrina Jjuridica, el oérgano de cierre de la
Jurisdiccidén de lo Contencioso Administrativo indica que es
el elemento de la subordinacién o dependencia, el dque en
realidad determina la existencia de una relacidén laboral.
Respecto de este elemento, la H. Corte Constitucional en
sentencia C-386 de 2000, establecid:

“La subordinacién del trabajador al empleador como
elemento distintivo y definidor del contrato de trabajo ha
sido entendida, segun la concepcidén mas aceptable por 1la
doctrina y la Jjurisprudencia, como un poder juridico



permanente de que es titular el empleador para dirigir la
actividad laboral del trabajador, a través de la expedicién
de o6rdenes e instrucciones y la imposicién de reglamentos,
en lo relativo a la manera como éste debe realizar 1las
funciones 'y cumplir con las obligaciones que le son
propias, con miras al cumplimiento de 1los objetivos de la
empresa, los cuales son generalmente econdmicos.

Se destaca dentro del elemento subordinacidén, no
solamente el poder de direccién, que condiciona la
actividad laboral del trabajador, sino el poder
disciplinario que el empleador ejerce sobre éste para
asegurar un comportamiento y una disciplina acordes con los
propdsitos de la organizacidén empresarial y el respeto por
la dignidad y los derechos de aquél”.

Y, en relacidédn con este presupuesto el H. Consejo de
Estado, a través de la Subseccién B, de la Seccidn Segunda
de la Sala de lo Contencioso Administrativo, con ponencia
del Magistrado Victor Hernando Alvarado Ardila, en
sentencia del 25 de agosto de 2011, que se emitidé dentro
del expediente radicado con el ntmero 25000-23-25-000-2008-
00246-01(0023-11), determinbd:

“Entonces, constituye requisito indispensable para
demostrar la existencia de una relacidn de trabajo, que el
interesado acredite en forma incontrovertible la
subordinacién y dependencia, y el hecho de que desplegd
funciones publicas, de modo que no quede duda acerca del
desemperio del contratista en las mismas condiciones de
cualquier otro servidor, siempre y cuando de las
circunstancias en que se desarrollaron tales actividades,
no se deduzca que eran 1indispensables en virtud de la
necesaria relacién de coordinacién entre las partes
contractuales” (Negrillas fuera de texto).

A fin de obtener que se emita una sentencia favorable
a sus pretensiones la ley impone al interesado acreditar
que realmente se configurdé una relacidén laboral, de
conformidad, no sbélo con el precedente Jjurisprudencial,
sino también con el contenido del articulo 167 del Cdédigo
General del Proceso, que establece:

“ARTICULO 167. CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe a las
partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen..”.

En procura de realizar el estudio que conllevard a una
decisién en este caso, es preciso advertir que con el
andlisis de las pruebas que se aportaron, la Sala encuentra
que la sefiora Diana Cristina Meza Bastidas no celebrd
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contratos con la Empresa Social del Estado Pasto Salud
E.S.E., sino con la empresa DINAMIK S.A.S. que la contrato
para prestar sus servicios como auxiliar de enfermeria en
los centros de salud de Obonuco y Genoy desde el 12 de
junio de 2015 hasta el 30 de septiembre de 2016.

Ahora Dbien, previo a abordar el andlisis probatorio
del <caso concreto, se deben realizar las siguientes
precisiones.

El articulo 59 de la Ley 1438 de 2011, "Por medio de
la cual se reforma el Sistema General de Seguridad Social
en Salud y se dictan otras disposiciones" estipuld que las
empresas sociales del estado podrédn desarrollar sus
funciones mediante contratos con terceros, con el fin de
cumplir con su objeto principal. Para esto, tendran la
potestad de contratar con otras empresas sociales del
estado, entidades de caracter privado, o con los
denominados operadores externos.

Se deduce de esta norma, que la prestacién de los
servicios publicos no estd reservada de manera exclusiva a
los entes publicos, esto quiere decir que los servicios
publicos no se deben prestar necesariamente por el Estado
en forma directa, y que es licito acudir a mecanismos
indirectos que hagan posible la participacién de
comunidades organizadas y de los ©particulares en su
prestaciénl.

De conformidad con el numeral 4 del articulo 2.2.3.2.
del Decreto Reglamentario 1072 de 2015, a la empresa social
del estado contratante se la define como beneficiario y al
contratista como proveedor, como la persona natural o
juridica que provee directa o indirectamente la produccién
de bienes o servicios al beneficiario, bajo su cuenta vy
riesgo.

La precitada norma seflala que tanto el beneficiario
como el proveedor pueden ser instituciones, empresas,
personas naturales o Jjuridicas, u otras modalidades

contractuales, sociales o cooperativas, ptblicas o
privadas; y que pueden tener las modalidades de sociedades
an6énimas simplificadas, sociedades andénimas, empresas de

servicios temporales, sindicatos que suscriben contratos
sindicales, agencias publicas de empleo, agencias publicas
y privadas de gestién y colocacidén, bolsas de empleo,
servicios de colaboracién o manejo de recurso humano,
contratistas independientes, simple intermediarios o
cualquier otra modalidad de wvinculacién, sea contractual,
social o corporativa, y que no se limitan a estas.

Es necesario precisar que la intermediacién laboral es
propia de las empresas de servicios temporales, mientras
que la tercerizacién laboral se desarrolla por cooperativas
de trabajo asociado o sociedades comerciales, mediante

! Consejo de Estado Sentencia 19 de agosto de 2010, Rad. 11001032400020050007601
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contratos de prestacién de servicios o contratos
sindicales.

Como requisitos de la tercerizacién, la ley ha
establecido que las actividades que se desarrollen para el
servicio, que requieran conocimiento especializado, las

funciones contratadas que no se puedan llevar a cabo por el
personal de planta de la empresa social del estado
contratante y que la tercerizacién se pueden realizar para
la prestacidén integral del servicioZ?.

Ademéds, es necesario aclarar que la tercerizacidén no
se puede utilizar para fines contrarios a los derechos de
los trabajadores y debe estar fundamentada en razones
objetivas técnicas y productivas.

En Colombia, la tercerizacidén laboral en la modalidad
de colaboracidén entre empresas tiene fundamento normativo,
principalmente, en el articulo 34 del Cdébdigo Sustantivo del
Trabajo, el cual consagra la figura del contratista
independiente. De acuerdo con este precepto “son
contratistas  independientes 'y, por tanto, verdaderos
empleadores y no representantes ni intermediarios, las
personas naturales o juridicas que contraten la ejecucion
de una o varias obras o la prestacién de servicios en
beneficio de terceros, por un precio determinado, asumiendo
todos los riesgos, para realizarlos con sus propios medios
y con libertad y autonomia técnica y directiva.”.

Resulta claro entonces que, para desarrollar una
contratacidén externa con un contratista independiente, las
empresas sociales del estado deben exigir a los proveedores
que se ejecute el trabajo mediante sus propios medios de
produccidén, capital y personal gue se encuentre bajo su
propia subordinacién.

Si la empresa prestadora no acttia como un genuino
empresario en la ejecucidén del contrato comercial base,
bien sea porque carece de una estructura productiva propia
y/o0 porque los trabajadores no estédn bajo su subordinaciédn,
no se estard ante un contratista independiente sino frente
a un simple intermediario que sirve para suministrar mano
de obra a la empresa principal; o dicho de otro modo, se
interpone para vincular formalmente a los trabajadores vy
ponerlos a disposicidén de la empresa comitente3.

El H. Conse’jo de Estado también ha emitido
pronunciamiento respecto de los limites constitucionales vy
legales de la contratacidén de servicios personales mediante
terceros por parte de las empresas sociales del estado, al
respecto definid:

2 Numeral 6° del articulo 2.2.3.2.1.del Decreto Reglamentario 1072 de 2015
3 Corte Suprema de Justicia, sentencia SL4479 del 2020
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“Ahora bien, respecto a la potestad de las Empresas
Sociales del Estado para contratar la prestacidn de
servicios por fuera de la planta de personal de la entidad,
en Sentencia C-171-12, la Corte Constitucional reiterd 1los
limites constitucionales trazados sobre 1la proteccidén de
las relaciones laborales y la prohibicién de que se
contraten mediante prestacién de servicios  funciones
permanentes o propias de la entidad, que se puedan
desarrollar con personal de planta o que no requieran de
conocimientos especializados, principios que constituyen el
marco constitucional para la celebracién de contratos de
prestacion de servicios por estas entidades, de los cuales
la Sala destaca los siguientes:

(..) De acuerdo con lo anterior, es claro que la
potestad de contratacidn otorgada a las Empresas Sociales
del Estado para prestar servicios de salud mediante 1la
contratacién de terceros, solo podrda llevarse a cabo
siempre y cuando (i)no se trate de funciones permanentes o
propias de la entidad, (ii)cuando estas funciones no puedan
realizarse con personal de planta de la entidad o
(1ii)cuando se requieran conocimientos especializados, toda
vez que para prestar los servicios 1nherentes a su
responsabilidad, las Empresas Sociales del Estado deben
contar con una planta de personal propia, iddnea, adecuada
y suficiente que les permita atender y desarrollar sus
funciones.

En este orden de ideas, en criterio de la Sala, los
procesos de "deslaboralizacidn de las relaciones de
trabajo", desarrollados por las Empresas Sociales del
Estado para '"disfrazar" u "ocultar" la verdadera relacidn
laboral que subyace entre la entidad y el tercero que
desempefia la labor subordinada, permanente y propia de la
entidad, son 1inconstitucionales, porque atentan contra el
derecho al trabajo, el derecho a acceder a la carrera
administrativa, la permanencia y continuidad del servicio
publico y el respeto a los principios de la funcidn
publica.”?.

Respecto del caso en estudio, la empresa DINAMIK
S.A.S. suscribidé los contratos 009 de 2014, 003 de 2015 y
001 de 2016 con la Empresa Social del Estado Pasto Salud
E.S.E. con el siguiente objeto: “Proceso de atencidén al
cliente asistencial en los servicios de atencion
ambulatoria, urgencias, hospitalizacidn, apoyo, diagndstico
y el proceso de apoyo administrativo (gerencia de la
informacidén, ambiente fisico, gestidn de la tecnologia).”.

En el paradgrafo que adiciona el objeto contractual se
estipuld lo siguiente:

4 Sentencia proferida el 27 de noviembre de 2017 en el proceso radicado con el namero 05001-23-33-000-
2012-00275-01 (3222-13) y con ponencia del Doctor Gerardo Arenas Monsalve.
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“E1l presente contrato de prestacidn de servicios
incluye cargo absoluto del contratista el pago total y
definitivo de ndémina, obligaciones laborales, prestaciones
sociales de ley, aportes al sistema de seguridad social en
salud, parafiscales, aportes pensionales, riesgos
profesionales, dotaciones de ley, cajas de compensacion
familiar, subsidios de transporte y alimentacidén y demas
acreencias laborales que estén fijadas y en el futuro sean
establecidas por la ley de todo el personal y del recurso
humano que el contratista utilice y requiera para ejecutar
en debida forma y legal forma el objeto del presente
contrato. Asi como la capacitacidn del personal y demas
logistica, gastos administrativos 'y demds erogaciones
fiscales e 1impuestos que la ley exija para esta clase y
modalidad de contrataciodn.”.

Esto quiere decir, gque quien tiene vinculo con la
entidad publica es la empresa particular que le provee el
personal a la E.S.E. demandada.

Las personas dque laborardn en la entidad demandada
tienen una relacidén laboral con ésta y no con la entidad de
salud. Por lo tanto, los profesionales vinculados de manera
tercerizada no gozan de la calidad ni de contratistas
estatales, ni de servidores publicos.

Se echan de menos en el acervo probatorio 1los
contratos que se dicen celebrados entre la sefiora Diana
Cristina Meza Bastidas y la empresa DINAMIK S.A.S., toda
vez que los certificados que se allegaron por los
coordinadores de talento humano de esta Gltima resultan ser
muy generales, y solo permiten advertir las labores y el
lapso en los que la demandante estuvo vinculada con la
sociedad.

No obstante, se ©puede corroborar dque la empresa
DINAMIK S.A.S. no es una empresa de servicios temporales,
puesto que en su certificado de existencia y representacidn
legal se define como una sociedad de accidén simplificada.

Lo anterior resulta relevante, toda vez que, en los
articulos 71 y 72 de la Ley 50 de 1990 se define que solo
las empresas de servicios temporales pueden realizar
intermediacidén, situacidén que debe estar estipulada en su
objeto de creacidn.

Ahora bien, para efectos de demostrar que existid una
relacién laboral entre las partes, se requiere que la
demandante pruebe los elementos esenciales de la misma,
esto es, que su actividad en la entidad haya sido personal
y que por dicha labor haya recibido una remuneracidén o pago
y, ademds, debe probar que en relacién con el empleador
existia subordinacidén o dependencia, lo cual se entiende
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como aquella facultad para exigir al servidor publico que
cumpla o6rdenes en cualquier momento, en relacién con el
modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos,
la cual se debe mantener todo el tiempo durante el cual se
mantenga el vinculo.

Por lo anterior, pese a la existencia de la relacién
contractual entre la E.S.E. y la empresa DINAMIK S.A.S., no
se encuentra probada la condicidén de la demandante como
auxiliar de enfermeria adscrita a la Empresa Social del
Estado Pasto Salud E.S.E. ni, por tanto, la requerida
subordinacidn.

Tal como lo concluyd el sefior Juez de primer examen, a
través del material probatorio allegado por las partes no
se evidencian cuadros de turnos, horarios u otros elementos
que permitan determinar la subordinacidén de la sefiora Meza
Bastidas con la entidad demandada. Por el contrario,
reposan varias pruebas gque apuntan a que la demandante
nunca estuvo una vinculacién con la E.S.E., pues su
vinculacidén laboral fue con Dinamik.

Mediante el certificado que emitidé el asesor de la
oficina de talento humano de la entidad demandada se
constata, que la sefiora Meza Bastidas nunca estuvo
vinculada con Pasto Salud E.S.E., lo cual se reafirmé con
los testimonios del sefior Herndn Guerrero, quien fue
director operativo de la Red Occidente de la mencionada
E.S.E. Manifestdé que la empresa contratada se encargaba de
colocar sus propios coordinadores de personal y eran ellos
quien estaban pendientes de las funciones y determinaban
las directrices generales del personal vinculado con
DINAMIK S.A.S.

Estas afirmaciones se corroboraron por los testigos
Nancy Luz Dary Lagos 'y Sofia Diaz Campafa, dquienes
fungieron también como Directoras Operativas de la entidad
demandada.

Respecto de la testigo Modnica Armero Botina, dquien
fungié como tecnbdéloga de promocién de la salud la Red
Occidente de Pasto Salud E.S.E. y dijo ser jefe inmediata
de la demandante, con su declaracidén corrobord que también
fue contratada por la empresa DINAMIK S.A.S., gque era esta
empresa la que asumia los aportes a seguridad social,
pagaba los salarios y otorgaba los permisos al personal
vinculado a través de contratos laborales.

En sintesis, esta Sala de decisidén considera que le
asiste razdén al seflor Juez de primera instancia cuando
concluye que la demandante no estuvo subordinada ni
dependia de la E.S.E. demandada, y que la empresa DINAMIK
S.A.S. era la que imponia las condiciones de trabajo vy
ejercia el poder disciplinario sobre la sefiora Meza
Bastidas, como su verdadera empleadora.
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Por los motivos que antes se consignaron, la Sala
confirmard la decisién que emitid el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Pasto.

Costas Procesales.

Teniendo en cuenta que la representacidén judicial y el
trdmite procesal implican gastos que debidé asumir la parte
demandada, se impondrdn costas en contra de la demandante y
a favor de la accionada de conformidad con el contenido del
articulo 188 del Cdébdigo de Procedimiento Administrativo y de
lo contencioso Administrativo, las cuales se liquidaran por
la Secretaria del Juzgado de ©primera instancia, con
fundamento en el Acuerdo que sobre agencias en Derecho
emitiera el H. Consejo Superior de la Judicatura y aquello
que se encuentre demostrado en el expediente, de conformidad
con los articulos 365 y 366 del Cbébdigo General del Proceso.

Lo anterior, por cuanto es la H. Corte Constitucional
la que, en sentencia C-157 de 2013 decididé sobre la
necesidad de imponerlas, en forma objetiva, de conformidad
con el contenido del Cédigo General del Proceso.

En esa oportunidad jurisprudencial se precisd:

“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 1los
costos en 1los que la parte beneficiaria de la condena
incurrié en el proceso, siempre que exista prueba de su
existencia, de su utilidad y de que correspondan a
actuaciones autorizadas por la ley. De esta manera, las
costas no se originan ni tienen el propdsito de ser una
indemnizacidon de perjuicios causados por el mal proceder de
una parte, ni pueden asumirse como una sancidén en su
contra.”.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo
de Nariio, Sala Primera de Decisiédn, "administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
J_ey",

FALLA

PRIMERO.- Confirmar la sentencia que el 7 de diciembre
de 2023 profirié el Juzgado Segundo Administrativo del
Circuito de Pasto, en el proceso que incoara la sefiora
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Diana Cristina Meza Bastidas en contra de la Empresa Social
del Estado Pasto Salud E.S.E. por los argumentos contenidos
en esta providencia.

SEGUNDO.- Condenar en costas a la parte demandante a
favor de la parte demandada. Se ligquidarédn por la
Secretaria del Juzgado Quinto Administrativo del Circuito
de Pasto.

TERCERO.- En firme esta decisidén, se remitird el
expediente al Juzgado de origen. De su remisidén, Secretaria
dejara las constancias % realizaréa las anotaciones
respectivas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se discutidé y aprobd en sesidédn de Sala de la fecha, por

los Magistrados,

EDGAR GUILLERMO CABRERA RAMOS

Con permiso
SANDRA LUCIA OJEDA INSUASTY
(encargada)

2 L) ”P L. /)/\//

BEATRIZ ISABEL MELODELGADO PABON

Restablecimiento del derecho
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