REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

SALA TERCERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, treinta (30) de julio de dos mil quince (2015)

Magistrado Ponente: MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Expediente: 70-001-33-33-005-2013-00043-01

Demandante: FABIO DAVID BUELVAS SANCHEZ

Demandando: E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Tema: RECONOCIMIENTO DE RELACION LABORAL -

CONFIGURACION DE LA SUBORDINACION -
RESPONSABILIDAD SOLIDARIA ENTRE LA ES.E
HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO Y LAS
EMPRESAS DE SERVICIOS TEMPORALES

SENTENCIA No. 051

I. ASUNTO A DECIDIR

Corresponde a la Sala, resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada, contra la sentencia del 22 de septiembre de 2014, proferida por el
Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Sincelejo con funciones en el sistema

oral, mediante la cual se accedié a las pretensiones de la demanda.
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Il. ANTECEDENTES

2.1. La demanda'.
2.1.1. Pretensiones?.

FABIO DAVID BUELVAS SANCHEZ, por intermedio de apoderado judicial y en
ejercicio del medio de control nulidad y restablecimiento del derecho, instaurado en
contra de la E.S.E. Hospital Universitario de Sincelejo, pretende que se declare la
nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio No. 000840 del 12 de diciembre
de 2012, expedido por el gerente de la entidad demandada, a través del cual se negé el

reconocimiento y pago de unas prestaciones sociales y demas conceptos laborales.
Como consecuencia de lo anterior solicité:

|°.- Se proceda a efectuar el correspondiente restablecimiento del derecho, en el
sentido que se le reconozca y pague el equivalente a todas las prestaciones sociales
(primas de servicio, primas de navidad, vacaciones, auxilio de transporte,
bonificaciones por servicios prestados, auxilio de alimentacién, bonificaciéon especial de
recreacién, auxilio de cesantias, intereses de cesantias, aportes al sistema de pensién y
salud) y, en general, las prestaciones que se causaron en el periodo en que existi6 la

vinculacién entre las partes.

2°.- Para efectos de liquidacion de las prestaciones sociales, sea tomado en cuenta, no
el salario minimo mensual vigente que devengaba como auxiliar administrativo y
técnico, sino el percibido por los auxiliares administrativos y técnicos de la planta de

personal de la E.S.E. Hospital Universitario de Sincelejo.
2.1.2. Hechos®.

Sostuvo el demandante que, se vinculé a la E.S.E. Hospital Universitario de Sincelejo a
través de contratos de prestacion de servicios, por conducto de la Empresa
COOMULSER C.T.A. para desempefnar funciones en el cargo de Auxiliar
Administrativo de la Oficina de Archivo, desde el dia | de octubre de 2006, hasta el 30
de abril de 2007.

"FI.1-9C.N° I.
2Fl. 1 Ib.
3FI. 1-3 1b.
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De igual forma, manifesté que laboré de manera subordinada a favor de la Entidad
Pablica mencionada en el mismo cargo y dependencia, por intermedio de la Empresa
SERVIMOS PERSONAL E.U., durante el lapso comprendido entre el 2 de mayo de
2007 y el 5 de marzo de 2008.

Posteriormente, fue vinculado para un tercer periodo, pero en el cargo de Técnico de

la Oficina de Archivo, a través de la Empresa COOMULSER C.T.A., en el ciclo
abarcado desde el 2 de junio de 2008, hasta el 18 de enero de 201 1.

Indicé que, el salario devengado en los dos cargos desempenados era el minimo legal
vigente, mientras que los auxiliares vinculados a la planta de personal de la Entidad

Publica de Salud, durante los afios 2006 al 201 | fueron los siguientes:

2006 - $ 990.000; 2007 - $1.034.550; 2008 - $ 994.133; 2009 - $ 1.070.383; 2010 -
$1.091.791; 201 1 - $ 1.126.400.

En el caso de los técnicos de la planta de personal del H.U.S, los salarios en el periodo

del 2008 al 201 | correspondieron a:
2008 - $ 1.506.484; 2009 - $ 1.622.031; 2010 - $ 1.654.472; 2011 -$ 1.706.919.

Finalmente, afirmé que por conducto de su apoderado judicial, el dia 26 de octubre de
2012 presentd peticion a la Gerencia de la ES.E. “H.U.S.”, solicitando el
reconocimiento y pago de los conceptos laborales causados por el tiempo que duré
prestando sus servicios; los cuales le fueron negados a través del Oficio No. 000840
del 12 de diciembre de 2012, bajo el argumento que no hubo relacién laboral entre las

partes que dé lugar al pago deprecado.
2.2. Recuento procesal.

La demanda se presentd el |5 de marzo de 2013% seguidamente se inadmiti6, por
medio de auto del | de abril siguiente’; se admitié previa correccién a través de auto
del 22 de abril del mismo afo®, notificada por medio electrénico a la parte demandada

y al Ministerio Publico el 26 de abril de esa misma anualidad’.

*Fl. 9 del C. Ppal.; asi como en el acta de reparto, obrante a folio 44.
5 Fl. 48 - 49 del C. Ppal.

®Fl. 55 y reverso.

7 Fl. 59 del C. Ppal.
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2.3. Contestacion.
2.3.1. E.S.E. Hospital Universitario de Sincelejo®.

Por conducto de apoderado judicial, dio contestacién a la demanda, refiriendo en
cuanto a los hechos expuestos, que el demandante no estuvo vinculado a la planta de
personal del Hospital, pues laboré para terceros, los cuales fungian como contratistas;
asi mismo, senalé que este no ha prestado en oportunidad alguna, servicios de forma

directa y personal como contratista.

Respecto a las pretensiones, se opuso a todas ellas, pues consideré que no podria
declararse la existencia de un contrato entre el centro hospitalario y el actor, toda vez
que no ha existido relacién laboral o contractual, es mas, anoté que su servicio fue

prestado a terceros, los cuales eran sus empleadores.

Adicionalmente, blandié a titulo de excepciones previas, la falta de legitimacién en la
causa por pasiva y falta de competencia; como medios exceptivos de mérito, formulé la

inexistencia de la obligacion y el cobro de lo no debido.
Acotacion Procesal.

En la audiencia inicial celebrada el 9 de septiembre de 2013°, el a quo dispuso como
medida de saneamiento del proceso, la vinculacién al medio de control de las
empresas Cooperativa COOMULSER y SERVIMOS PERSONAL E.U., las cuales

acudieron en su orden a contestar la demanda.
2.3.2. Cooperativa de Trabajo Asociado “COOMULSER”'’.

Servida de apoderado, la entidad vinculada procedié a puntualizar de forma inicial
sobre los hechos de la demanda, que no es cierto que el actor haya prestado sus
servicios al Hospital Universitario de Sincelejo, pues fue la Cooperativa quien presté

esos servicios al ente de salud.

De igual forma, sefalé que si bien el demandante tenia funciones de perfil

administrativo, no se asemeja al cargo de la planta de personal denominado auxiliar

8 Fl. 65-68 del C. Ppal.
°Fl. 82 — 84 del C. Ppal.
"Fl. 108 - 112 C. Ppal.
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administrativo; ademas, reseindé que el tiempo de servicio prestado por ella al H.U.S,
fue realizado con ocasién a un contrato cooperativo, pues el trabajo de la cooperativa
esta preferentemente a cargo de los asociados, sin que de ello se colija una
intermediacién laboral. Asi mismo, aclaré que su relacién fue regida por la legislacion

cooperativa y en la que no existia subordinacion.

En relacién a las pretensiones, abogdé por su improsperidad, anotando que no se
estructuran los supuestos legales y probatorios que permitan concluir la necesidad de
reconocer y pagar alguna acreencia; luego recordé que, corresponde al demandante

bajo la carga de la prueba demostrar que se configura alguna obligacién prestacional.

2.3.3. Servimos Personal E.U''.

Con asistencia de mandatario judicial, concurrié al proceso expresando su oposicién a
los hechos, anotando que en el periodo en que el demandante sirvié a la empresa, le
fueron canceladas todas sus prestaciones sociales y fue afiliado al régimen de seguridad

social integral, esto es, salud, pension; asi como a riesgos profesionales.

En este orden, se opuso a las pretensiones, por cuanto las obligaciones prestacionales

que le asistian como empleadora del actor, le fueron canceladas oportunamente.

Por dltimo, como excepciones de mérito propuso prescripcién y pago.

2.4. La sentencia recurrida'2.

El Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Sincelejo, con funciones en el sistema
oral, resolvidé declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio N°
000840 del 12 de diciembre de 2012, suscrito por el Gerente de la E.S.E. Hospital
Universitario de Sincelejo, como consecuencia, condené al ente hospitalario a pagar a
titulo de reparacion del danho, el valor de las diferencias salariales y prestaciones
equivalentes a las prestaciones sociales comunes devengadas por los Auxiliares
Administrativos de la Planta de Personal del Hospital demandado en los periodos | de
octubre de 2006 al 31 de abril de 2007, desde el 2 de junio de 2007 al 5 de marzo de
2008 y entre el 2 de junio de 2008 al 18 de enero de 201 I.

'""FI. 126 — 128 C. Ppal.
12Fl.222 - 237 del C. N° 2
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Igualmente, decidié exonerar de responsabilidad en el asunto a las cooperativas

vinculadas.

Como fundamento de su decisién, sostuvo que la situacion factica, acompafadas con
las pruebas y la jurisprudencia traida a colacién, se concluye que la E.S.E. Hospital
Universitario de Sincelejo, intenté desconocer una verdadera relacién laboral, pues,
con la intermediacién de las cooperativas vinculadas, se desplegd una conducta que
desconocié los derechos laborales y prestacionales del demandante, puesto que él
trabajé directamente con el ente hospitalario, recibiendo del mismo ordenes y

cumpliendo un horario de trabajo.

Asi mismo, estimé que el beneficiario directo de los servicios prestados por el
demandante, lo fue el Hospital Universitario de Sincelejo, debido a la labor
desarrollada en el area de archivo clinico de ese centro hospitalario, siendo los
terceros vinculados al proceso, los intermediarios y que Unicamente efectuaban el pago

de las mensualidades pactadas.

En este orden, sefalé que pese a que en el plenario no existe documento que de
manera expresa contenga la relacién contractual o de alglin otro tipo entre el hospital
demandado y los entes que sirvieron de mediadores para que el demandante
desarrollara labores de archivo en el Hospital mencionado, si es posible con los demas
elementos de prueba aportados, concluir que el beneficiario directo de las funciones

desarrolladas por el actor, fue el establecimiento médico demandado.

En conclusién, encontré reunidos los elementos necesarios para determinar la
existencia de una verdadera relacién laboral entre FABIO DAVID BUELVAS
SANCHEZ y la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO, cuales son,
prestacion personal del servicio, subordinacién y dependencia, asi como la

contraprestacion a la labor desarrollada.
2.5. El recurso de apelaciéon'?.

Dentro del término de ejecutoria de la sentencia de primera instancia, la E.S.E Hospital
Universitario de Sincelejo, interpuso contra aquel pronunciamiento recurso de
apelacién, solicitando se denieguen las pretensiones de la demanda. Al respecto,

argumenté que el a quo dio por cierto, que no ha operado el fenémeno de la

¥ Folio 243— 247 del C. N° 2,
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prescripcion trienal, cuando considera si ha acaecido tal, en virtud de los antecedentes
jurisprudenciales emanados del H. Consejo de Estado, que afirman la procedencia de

esta figura.

Ademas, cuestiond la valoracion de los alegatos de conclusién que presentd, dado que
alli indicd, la existencia de falencias probatorias en los testimonios, los cuales no
permiten que se demuestre la presencia del elemento de subordinacién; Aunado,
declaré que no existe certificacion que demuestre la existencia del cargo de auxiliar de
archivo en la planta de personal del HUS y la similitud con las funciones que ejerci6 el
demandante, documento que sostiene debe provenir del Jefe de Talento Humano del
HUS.

2.6. Actuacion en segunda instancia.

Mediante auto del 26 de marzo de 2015'*, se admitié recurso de apelacién interpuesto
por el apoderado de la parte demandada en contra del fallo de primera instancia; por
auto del 23 de abril de este afo'’, se corrié traslado a las partes por el término de diez
dias para alegar de conclusién.

2.7. Alegatos de conclusion.

En esta oportunidad, las partes y el Agente del Ministerio Publico, se abstuvieron de

pronunciarse en esta etapa.

l1l. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 153 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este Tribunal es competente para

conocer en segunda instancia de la apelacién de la sentencia ya referenciada.

3.1. Problema juridico.

Procede esta Sala a resolver el recurso de apelacién, para tal fin, formulard los

siguientes problemas juridicos:

'“Fl. 4 del C. Alzada.
'>Fl. 13 del C. Alzada.
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¢(Se encuentran acreditados los elementos de la relacion laboral en medio de la prestacién
del servicio del sefior FABIO DAVID BUELVAS SANCHEZ, a la E.S.E Hospital Universitario
de Sucre, a través de los contratos de prestacion de servicios suscritos por intermedio de las
Cooperativas de trabajo asociado COOMULSER C.T.A. en los periodos del | de octubre al
30 de abril de 2007 y 2 de junio de 2008 al |18 de enero de 201 I; asi como también con las
Empresa SERVIMOS PERSONAL E.U., durante el lapso comprendido entre el 2 de mayo de
2007 y el 5 de marzo de 2008?

(A partir de donde empieza a contabilizarse el término de prescripcién, en lo tocante al

contrato realidad?

Guardando congruencia entre lo alegado en el recurso de apelacién, se detendra la
Sala en dichos temas, para arribar a su mérito, a saber: i) Nocién contrato realidad; ii)
Criterio de la Corte Constitucional en lo que respecta al contrato realidad; iii) Linea
jurisprudencial del Consejo de Estado frente al contrato realidad; iv) Reconocimiento
de prestaciones sociales a titulo indemnizatorio, en asuntos en donde se acredita la
configuracion de una relacién laboral, a partir de contratos de prestacién de servicios;
v) Responsabilidad solidaria de las entidades publicas, cuando se benefician de la
intermediacién laboral y se declara la existencia de un contrato realidad; vi) Caso

concreto.
3.2. Nocion del contrato realidad.

Este concepto surgido en virtud de la aplicacion del principio de primacia de la realidad
sobre las formas, asi como de los principios de igualdad y de irrenunciabilidad de
derechos en materia laboral consagrados en los articulos 13 y 53 de la Constitucién
Nacional, ensefia que en el evento en que una relacién de caracter contractual, exhiba
elementos propios de una relacién laboral; esto es, la prestacién personal del servicio,
la continuada subordinacién laboral y la remuneracién como contraprestacion del
mismo, pero especialmente, el desempeno por parte del presunto contratista de una
funcién publica en las mismas condiciones de subordinacién y dependencia que
sujetarian a cualquier otro servidor publico, constatando que las actividades realizadas
no son de aquellas que obedecen a la necesaria relacion de coordinacién entre las
partes contractuales, desvirtia el contrato de prestacion de servicios y se colige la
existencia de una relacién laboral que apareja el reconocimiento de las prestaciones
sociales durante el periodo laborado, previo acompanamiento de los elementos

demostrativos del caso.
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3.3. Criterio de la Corte Constitucional en lo que respecta al contrato

realidad

Recientemente, el Tribunal Constitucional, se ha pronunciado ratificando su posicién

expresando'®:

5.5 En cuanto a los limites fijados a la contratacion estatal en pro de la defensa del derecho al
trabajo, los derechos de los servidores publicos y los principios que informan la administracion
publica, la jurisprudencia constitucional ha establecido que los contratos de prestacion de servicios
son vdlidos constitucionalmente, siempre y cuando (i) no se trate de funciones propias y
permanentes de la entidad; (ii) no puedan ser realizadas por el personal de planta, y que (iii)

requieran de conocimientos especializados.

En este sentido, esta Corte ha sostenido que la administracién no puede suscribir contratos de
prestacién de servicios para desempenar funciones de cardcter permanente de la administracion,
pues para ese efecto debe crear los cargos requeridos en la respectiva planta de personal. Acerca del
esclarecimiento de qué constituye una funcién permanente, la jurisprudencia constitucional ha
precisado los criterios para determinarla, los cuales se refieren (i) al criterio funcional, que hace
alusién a “la ejecucién de funciones que se refieren al ejercicio ordinario de las labores constitucional
y legalmente asignadas a la entidad publica (articulo 121 de la Constitucién)” 24; (ii) al criterio de
igualdad, esto es, cuando “las labores desarrolladas son las mismas que las de los servidores publicos
vinculados en planta de personal de la entidad y, ademds se cumplen los tres elementos de la
relacion laboral™; (iii) al criterio temporal o de habitualidad, si “las funciones contratadas se
asemejan a la constancia o cotidianidad, que conlleva el cumplimiento de un horario de trabajo o la
realizacién frecuente de la labor, surge una relacion laboral y no contractual”; (iv) al criterio de
excepcionalidad, si “la tarea acordada corresponde a “actividades nuevas” y éstas no pueden ser
desarrolladas con el personal de planta o se requieren conocimientos especializados o de actividades
que, de manera transitoria, resulte necesario redistribuir por excesivo recargo laboral para el
personal de planta”; y (v) al criterio de continuidad, si “la vinculacién se realizé6 mediante contratos
sucesivos de prestacién de servicios pero para desempenar funciones del giro ordinario de la
administracion, en otras palabras, para desempenar funciones de cardcter permanente, la verdadera
relacion existente es de tipo laboral” .25 En suma, de lo expuesto hasta aqui puede concluirse que el
cardcter de propio o permanente de la funcién contratada por una entidad del Estado, permite
diferenciar si realmente se trata de un contrato laboral o de un contrato de prestacion de servicios,
ya que si la labor contratada hace parte de las funciones permanentes de la entidad o puede ser
realizada por empleados de planta o no requiere conocimientos especializados, se trata en realidad
de un contrato laboral aunque las partes le den el nombre y forma de contrato de prestacion de

servicios.

En efecto, cualquiera de los criterios antes mencionados sugiere la existencia de una

verdadera relaciéon laboral, lo cual conlleva a la declaratoria de la misma sin que sea

¢ Sentencia C-171 de 2012, M.P. Dr. Luis Ernesto Vargas Silva,
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necesario, que todos se den de manera concurrente, por lo tanto, sirven como pautas

orientadoras al juez de la causa para desvirtuar el contrato de prestacién de servicio.
3.4. Linea jurisprudencial del Consejo de Estado frente al contrato realidad.

Son multiples los pronunciamientos de la jurisprudencia nacional referida a las érdenes
de prestacion de servicios que ocultan una verdadera relaciéon laboral, por lo que
cuando se esta frente a una de estas situaciones se debe declarar su existencia; previo
reconocimiento de los elementos de aquella como son: (i) prestaciéon personal del

servicio; (ii) contraprestacién —salario-; y (iii) subordinacién.
Atingente al tema ha indicado'”:

“El tema del contrato de prestacion de servicios ha generado importantes debates judiciales; sobre el
tema, la Corte Constitucional en sentencia C-154 de 1997'%, con ponencia del Dr. Hernando
Herrera Vergara, analizé la diferencia entre tal contrato y el de cardcter laboral. Lo anterior significa
que el contrato de prestacion de servicios puede ser desvirtuado cuando se demuestran los tres
elementos que caracterizan una relacién laboral, pero de manera fundamental cuando se comprueba
la subordinacién o dependencia respecto del empleador”’, evento en el cual surge el derecho al pago
de prestaciones sociales a favor del contratista en aplicacion inicialmente del principio de
prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones laborales consagrado en el articulo 53
de la Carta Politica, independientemente de la denominacion juridica que se le haya dado a dicha
relacion. Al respecto, esta Corporacion en fallos como el del 23 de junio de 2005 proferido dentro del

expediente No. 0245 por el Dr. Jestis Maria Lemos Bustamante, ha reiterado la necesidad de que se

'7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién "B", C.P: Victor
Hernando Alvarado Ardila, 17 de marzo de 201 I, Radicacién nimero: 47001-23-31-000-2005-00818-01(1017-
10); también se puede ver el pronunciamiento de esta Corporacién, Seccién Segunda, Subseccién "A", C.P:
Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, 4 de marzo de 2010, Radicaciéon nimero: 85001-23-31-000-2003-00015-
01(1413-08).

18 “Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestacién de servicios independientes.
En efecto, para que aquél se configure se requiere la existencia de la prestacion personal del servicio, la continuada
subordinacion laboral y la remuneracién como contraprestacion del mismo. En cambio, en el contrato de prestacion de
servicios, la actividad independiente desarrollada, puede provenir de una persona juridica con la que no existe el
elemento de la subordinacion laboral o dependencia consistente en la potestad de impartir 6rdenes en la ejecucion de
la labor contratada. Del andlisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de prestacién de servicios
y contrato de trabajo- se obtiene que sus elementos son bien diferentes, de manera que cada uno de ellos reviste
singularidades propias y disimiles, que se hacen inconfundibles tanto para los fines perseguidos como por la naturaleza
y objeto de los mismos. En sintesis, el elemento de subordinacién o dependencia es el que determina la diferencia del
contrato laboral frente al de prestacién de servicios, ya que en el plano legal debe entenderse que quien celebra un
contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no puede tener frente a la administracién sino la
calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales; a contrario sensu, en caso de que se acredite
la existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la administracién
contratante de impartir 6rdenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi como
la fijacion de horario de trabajo para la prestacion del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de
prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominacion de un contrato de prestacién de servicios independiente.”
(Destaca la Sala).

' Negrillas de la Sala.
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acrediten fehacientemente los tres elementos propios de una relacion de trabajo, pero en especial
que se demuestre que la labor se presté en forma subordinada y dependiente respecto del
empleador. Tal tesis, se contrapone a la Jurisprudencia anterior en la que se sostuvo que entre
contratante y contratista podia existir una relacién de coordinacién en sus actividades, de manera
que concurra un sometimiento a las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la
actividad encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de horario, el hecho de recibir una serie de
instrucciones de sus superiores o de tener que reportar informes sobre sus resultados, sin que ello
signifique necesariamente la configuracién del elemento de subordinacion. Asi se estipuld en
sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado del 18 de noviembre de 2003, Rad. I/-0039 M.P.
Nicolas Pdjaro Pefaranda. El razonamiento fue replanteado por la Seccién Segunda, que en fallos
como el inicialmente citado del 23 de junio de 2005, volvié a la tesis primigenia que habia sido
trazada ya desde la sentencia del 18 de marzo de 1999, con ponencia del Magistrado Flavio
Rodriguez Arce (Exp. 11722 — 1198/98). De acuerdo con lo anteriormente expuesto, se recoge, que
para acreditar la existencia de una relacion laboral, es necesario probar los tres elementos
inicialmente referidos, pero especialmente, que el supuesto contratista desempefié una funcién
publica en las mismas condiciones de subordinacién y dependencia que sujetarian a cualquier otro
servidor publico, constatando de ésta manera, que las actividades realizadas no son de aquellas
indispensables en virtud de la necesaria relacién de coordinacién entre las partes contractuales.
(-..)- Se ha concretado el tratamiento jurisprudencial de los contratos realidad, de donde se concluye
en cuanto a su configuracion, que constituye un requisito indispensable para demostrar la existencia
de una relacién de trabajo, que el interesado acredite en forma incontrovertible los tres elementos
de la relacion laboral, esto es, la prestacion personal del servicio (de manera permanente), la
remuneracién respectiva y especialmente la subordinacion y dependencia en el desarrollo de una
funcién publica, de modo que no quede duda acerca del desemperio del contratista en las mismas
condiciones de cualquier otro servidor publico, siempre y cuando la subordinacién que se alega no se
enmarque simplemente en una relacién de coordinacién entre las partes para el desarrollo del
contrato, en virtud de las particularidades de la actividad para la cual fue suscrito. Asi las cosas, la
viabilidad de las pretensiones dirigidas a la declaracién de un contrato realidad, depende
exclusivamente de la actividad probatoria de la parte demandante, dirigida a desvirtuar la naturaleza
contractual de la relacién suscrita y la presencia real dentro de la actividad desplegada de los
elementos anteriormente sefialados, especialmente el de subordinacién, que como se mencioné, es
el que desentrafia fundamentalmente la existencia de una relacién laboral encubierta®, lo que
obliga al andlisis del conjunto probatorio que acompana el expediente en aras de establecer las

condiciones reales de prestacion del servicio en éste caso”.

Conforme lo direcciona la jurisprudencia nacional transcrita, para alegar la existencia

del contrato realidad, tiene que probarse que el contratista desempend la funcién

publica en las mismas condiciones de subordinacién y dependencia a las cuales se

sujetarian cualquiera de los demas servidores publicos.

2 Negrillas de la Sala
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3.5. Reconocimientos de prestaciones sociales, a titulo indemnizatorio, en
asuntos donde se acredita la configuracion de una relacion laboral, a partir de

contratos de prestacion de servicios.

La doctrina contenciosa administrativa, ha sostenido, de manera constante, que de
llegarse a acreditar la existencia de una relacién laboral, a partir de la desnaturalizacién
de un contrato de prestacion de servicios, teniendo como punto de partida la
acreditacién de los elementos que conforman el vinculo laboral, el restablecimiento del
derecho que recibe el contratista, se hara a titulo de indemnizacion, equivalente a las
prestaciones sociales, que perciben los empleados de la planta de personal de la
administracion, con igual cargo y naturaleza al desempefnado por aquél, sin que ello
signifique, que tal declaracién, los califique como empleados publicos, por cuanto, para
tener esa condicidén, es necesario que se avizore un nombramiento y posterior

posesion del cargo, requerimientos propios de una vinculacion legal y reglamentaria.

En consecuencia, el hecho que acredite que el contratista, tiene con la administracion,
una relacién laboral, no significa, per se, la extensiéon de todos los derechos laborales

propios de los empleados estatales.

En estos términos, resulta viable que la jurisdiccién decrete a favor del demandante,
como restablecimiento del derecho, a titulo de reparacién del dano, el pago de una
indemnizaciéon correspondiente al reconocimiento y pago de todas las prestaciones
sociales devengadas por los empleados publicos que laboran en dicha entidad, mientras
estuvo vinculado por contratos de prestacion de servicios en las fechas que se
acreditaron previamente, teniendo en cuenta las interrupciones si las hubiere, para que
sean liquidadas de acuerdo con el valor pagado en forma mensual por la prestacién de
sus servicios, el cual debe tomarse como salario base, para la liquidacion de dichos

emolumentos, incluyendo las cotizaciones al sistema de seguridad social en pensiones.

No obstante, cabe aclarar que dicha condiciéon irregular, no alcanza para otorgarle la
calidad de empleado publico al demandante, como quiera que no cumple los
requisitos establecidos por la ley, para que se establezca una relaciéon legal y
reglamentaria, dada la forma de su vinculacién, por medio de contratos de prestacion

de servicios.
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Al respecto, el Alto Tribunal Administrativo, se pronuncié en los siguientes términos?':

“Adicional a lo anterior, y sin perjuicio de que pueda declararse la existencia de la relacién laboral y
puedan reconocerse derechos economicos laborales a quien fue vinculado bajo la modalidad de
contrato de prestacioén de servicios que oculté una verdadera relacién laboral, por este sélo hecho de

estar vinculado no se le puede otorgar la calidad de empleado publico, dado que para ello es

necesario_que se den los presupuestos de nhombramiento o eleccién y su correspondiente posesidn

como lo ha reiterado esta Corporaciéon en diferentes fallos, entre los cuales cabe resaltar el

siguiente:

En sentencia del 28 de julio de 2005, Exp. 5212-03, con ponencia del doctor Tarsicio Caceres Toro,

se efectué un andlisis de la forma de vinculacién de los empleados publicos, precisando que:

“para que una persona natural desempene un empleo publico, en calidad de empleado

publico (relacién legal y reglamentaria) que se redlice su ingreso al servicio publico en la

forma establecida en nuestro régimen, vale decir, requiere de la designacién vdlida

(nombramiento o eleccién, segtin el caso) seguida de la posesién, para poder entrar a ejercer

las funciones del empleo. Con ello la persona nombrada y posesionada es quien se halla
investida de las facultades y debe cumplir sus obligaciones y prestar el servicio correspondiente.

Asi es dable concluir, que no por el hecho de haber laborado para el Estado se adquiere la calidad de

empleado publico, dada las condiciones especiales que se predican de dicha vinculacién establecidas

en la Constitucién y la Ley.

De otra parte, esta Sala destaca que al tenerse elementos de juicio para que se declare una relacion

laboral, entre quien presté el servicio y la entidad en que se ejecutd el mismo, se debe reconocer

el derecho a obtener las prerrogativas de orden prestacional. Sobre el punto es dable

destacar lo reiterado en diversos pronunciamientos de esta Seccién, referente al reconocimiento a

titulo de indemnizacién reparatoria de las prestaciones sociales dejadas de percibir, en los

siguientes términos:

"El' fundamento segun el cual el contratista que desvirtda su situacién no se convierte
automdticamente en empleado publico, no restringe la posibilidad de que precisamente luego de
probar la subordinacion se acceda a la reparacion del dano, que desde luego no podra consistir en un

restablecimiento del derecho como el reintegro, ni el pago de los emolumentos dejados de percibir,

bues evidentemente el cargo no existe en la planta de personal, pero si el pago de la totalidad de las

brestaciones sociales que nunca fueron sufragadas. . .

Respecto a la liquidacién de la condena, encuentra la Sala, que es razonable la posicién que ha
venido sosteniendo la Seccién Segunda al ordenar a titulo de reparacién del daro, el pago de las

prestaciones sociales, con base en los honorarios pactados en el contrato, pues en razén a la

2! Sentencia de |5 de junio de 2011, Radicado 25000-23-25-000-2007-00395-01(1129-10), Seccién Segunda,
Subseccién B, C. P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve.

13



Expediente: 70-001-33-33-005-2013-00043-01

Demandante: FABIO DAVID BUELVAS SANCHEZ

Demandando: E.S.E HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procedencia: JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO
Tema: RECONOCIMIENTO DE RELACION LABORAL - CONFIGURACION DE LA

SUBORDINACION

inexistencia del cargo en la planta de personal dichos emolumentos son la unica forma de tasar
objetivamente los perjuicios, ya que la otra forma seria asimilarlo a un empleado de condiciones
parecidas presentdandose una situacion subjetiva de la Administracién para definir esta identidad,

implicando reabrir la discusién al momento de ejecutar la sentencia" "

Ahora bien, la jurisprudencia, ha clasificado esas prestaciones sociales que recibe el
contratista desvirtuado, a titulo indemnizatorio, como aquellas que asumen
directamente el empleador y aquellos, cuyos costos los asume el sistema de seguridad

social integral.

En relacién al primero de éstos, se clasifican en ordinarios y comunes, tales como, en
su orden, cesantias, intereses a las cesantias, primas; y las comunes, las que se sufragan
de manera compartida, entre el trabajador y empleador, estas son, la seguridad social
en salud y pensién, de modo que frente a este ultimo, debe reconocerse a favor del
contratista, solo la cuota parte que le corresponde al empleador y transferirlos a una

entidad prestadora de salud y administradora de pensién autorizadas.

En efecto, la posicién de la Alta Colegiatura de lo Contencioso Administrativo, sefala®*:

“Ahora bien, en este punto con el fin de determinar cudles son las prestaciones sociales que se
deberdn reconocer a titulo de reparacion del dafo integral al declararse una relacion de cardcter
laboral, la Sala acude a la clasificacién que se ha hecho de estas prestaciones sobre la base de quien

debe asumirlas.

En ese orden de ideas, se encuentran las que son asumidas por el empleador directamente y las que

se prestan o se reconocen de forma dineraria por el Sistema de Seguridad Social Integral.

Dentro de las prestaciones sociales que estdn a cargo directamente del empleador se encuentran las
ordinarias o comunes como son entre otras las primas, las cesantias; y las prestaciones sociales que
se encuentran a cargo del Sistema Integral de Seguridad Social son la salud, la seguridad social, los
riesgos profesionales y el subsidio familiar, que para ser asumidas o reconocidas por cada sistema

debe mediar una cotizacion.

Asi, que en caso de que existe un contrato de trabajo o se posea la calidad de servidor piblico la
cotizacion debe realizarse por el empleador en el caso del sistema de riesgos profesionales y del
sistema de subsidio familiar y en el caso de cotizaciones a los sistemas de pensién y salud deben
realizarse por el empleador y el empleado en forma compartida segiin los porcentajes establecidos
en la Ley para cada caso, por ejemplo, la cotizacion al sistema de pensiones es del 16% del ingreso

laboral la cual debe realizarse en un 75% por el empleador y en un 25% por el empleado; la

22 Sentencia de 22 de noviembre de 2012, Radicado 25000-23-25-000-2003-00839-01(1165-10), Seccién
Segunda, Subseccién B, C. P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
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cotizacion al sistema de salud es el 12.5% de lo netamente devengado correspondiéndole al
empleador el 8.5 % y al empleado 4%.

Teniendo claro lo anterior, se advierte que la Seccién Segunda de esta Corporacioén ha sostenido que
no existe problema para condenar y liquidar las prestaciones ordinarias, pero que no sucede lo
mismo con las prestaciones que se encuentran a cargo de los sistemas de Seguridad Social en los

siguientes términos:

"En lo relativo a las prestaciones sociales comunes u ordinarias, la Sala no advierte dificultad para su
condena y liquidacion, pues estdn establecidas en las normas especiales que rigen dicha situacién y
su pago estd a cargo del empleador; sin embargo, tratdndose de las prestaciones compartidas y
aquellas que cumplen un fin social, la situacion debe ser analizada con otros criterios dependiendo
del sujeto activo que efectiia la cotizacion".

Por lo expuesto es dable concluir que en el caso de las prestaciones sociales a cargo de los sistemas
de salud y pensiones, cubiertas por las entidades respectivas, derivadas de la financiacién de las
cotizaciones que efectuan las partes que integran la relacion laboral, la reparacion del dafio no
puede ser por la totalidad de dichos montos, sino la cuota parte que la entidad demandada dejé de

trasladar a las entidades de seguridad social a las cuales cotizaba el contratista.

Colofén de lo anotado, la medida indemnizatoria, una vez se avizore la existencia o
acreditacion del contrato realidad, estriba en el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales, que devengan los empleados de la administracién, con iguales

funciones a las desempefadas con el contratista.

3.6. Responsabilidad solidaria de las entidades publicas, cuando se benefician

de la intermediacion laboral y se declara la existencia de un contrato realidad.

El H. Consejo de Estado ha sefialado que tratandose de la intermediacién laboral, que
se desarrolla en escenarios en los cuales un particular vinculado a una cooperativa de
trabajo asociados o ente solidario de este tipo, presta sus servicios a una entidad
publica, la cual se beneficia de los servicios de este, pero cuya relacién engendra una
verdadera relacién laboral que se determina judicialmente, se presenta una
responsabilidad solidaria en tal evento, que por ende implica que, tanto la Cooperativa,
como la entidad publica donde se prestaron los servicios, asuman como empleadoras
las obligaciones sobrevinientes, aun en el evento de no ser vinculadas al proceso,
alguna de las dos, ya que ello no obsta, para que el juez de conocimiento, imponga las
consecuencias juridicas correspondientes, en virtud del acaecimiento del contrato

realidad.
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En tal sentido, el Alto Tribunal, en sentencia del 23 de febrero de 201 |, puntualizé:

“En el mismo sentido, es inaceptable que las entidades estatales en ejercicio de la funcién publica,
celebren o ejecuten contratos con Cooperativas de Trabajo Asociado, con el objeto desconocer una
relacion laboral, lo que lleva consigo el detrimento de los derechos laborales y prestacionales

consagrados a favor del trabajador.

En este orden de ideas, si se configuran actos de intermediacién laboral por parte de las
cooperativas a favor de entidades del Estado, la entidad publica (la cual funge como
tercero), que se beneficie finalmente del servicio, sera solidariamente responsable por las
obligaciones econémicas que se causen a favor del trabajador asociado. Toda vez que si
se comporta una dependencia del trabajador frente a ella, y la cooperativa, la entidad
adquiere responsabilidades sobre éste, a pesar que no se encuentra vinculado de manera
directa.

Bajo estos supuestos, observa la Sala, que es claro que las cooperativas se desempefan
bajo los lineamientos de la Ley 79 de 1988, pero también es claro, que cuando el
asociado es vinculado con otro ente, en este caso, el Hospital demandado, pero por
ordenes puntuales y estrictas de la Cooperativa asi como del tercero, existe una relacién
de empleador — empleado. Es decir, el asociado, la senora Maria Stella Lancheros Torres
trabajaba en el Hospital Engativa, bajo las instrucciones de éste y tanto la cooperativa,
como el Hospital fungen como empleadores, no obstante, si bien es cierto, en la presente
causa no fueron demandas las cooperativas con las cuales mediaron contratos entre la
actora y el Hospital demandado, también lo es, que esto en nada impide que el ente
accionado asuma las responsabilidades por la conducta desplegada en detrimento del

trabajador, en virtud de la solidaridad laboral.

Asimismo es vdlido dfirmar, que durante el tiempo que duré la relacion entre la demandante y el
Hospital demandado, a pesar de las diferentes denominaciones, (contratos de prestacién de servicios
y sucesivamente a través de convenio de asociacion con una Cooperativa de Trabajo Asociado) no
existio ningun tipo de interrupcion considerable en la prestacion del servicio, lo que denota la
permanencia y la necesidad de las labores que fueron desempenadas por la actora en la institucion,
igualmente se observa que funcionalmente fungié ejecutando las mismas funciones en favor del ente

demandado, quien fue el que en ultimas se beneficié de los servicios prestados por la demandante.

Asi, concluye la Sala que la Administracion utilizé la intervencion de las Cooperativas de Trabajo
Asociado para “disimular” el vinculo laboral de subordinacién que en realidad subyacia entre la
actora y el Hospital Engativd Il Nivel E.S.E, por lo que, se configura en este caso el contrato realidad
en aplicacién de los principios consagrados en el articulo 13 y 53 de la Carta Politica, en tanto la

demandante presté el servicio publico de salud en el “Hospital Engativa Il Nivel, E.S.E” de manera
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subordinada en las mismas condiciones que los demds empleados publicos de sus mismas calidades
»23

al interior de la Entidad.
Por lo tanto, el hecho de que exista una intermediacién laboral entre una entidad
publica de salud y una cooperativa de trabajo asociado, no quiere decir, que la entidad
publica demandada, no se haga responsable de las consecuencias derivadas del
acaecimiento de un contrato realidad, ya que como bien lo sefala la jurisprudencia
contenciosa administrativa, existe un juicio de solidaridad, que permite imponer
ordenes y deberes al tercero beneficiado con la prestacién del servicio, inclusive, si a lo
largo del proceso judicial, no se vincula a las cooperativas de trabajo asociados como
sujetos propios, de la vinculacién y observancia del servicio encomendado y a la vez

prestado.

3.6.1. De la contratacion de personal a través de las empresas de servicios

temporales.

En el contexto del proceso, se advierte que las entidades con las cuales estuvo
vinculado contractualmente el demandante, a pesar de identificarse como
organizaciones diferentes, esto es, para el caso de la Empresa COOMULSER,
“Cooperativa de Trabajo Asociado” y la Empresa Servimos Personal, descrita como
“Empresa Unitaria”, empleaban a efectos de contratar con la E.S.E Hospital
Universitario de Sincelejo, la calidad de empresas de servicios temporales, las cuales

estan regulada por los articulos 71 y siguientes de la Ley 50 de 1990 asi:

Articulo 71. Es empresa de servicios temporales aquella que contrata la prestacién de servicios con

terceros beneficiarios para colaborar temporalmente en el desarrollo de sus actividades, mediante la

labor desarrollada por personas naturales, contratadas directamente por la empresa de servicios

temporales, la cual tiene con respecto de éstas el cardcter de empleador.

Articulo 72. Las empresas de servicios temporales deberdn constituirse como personas juridicas y

tendrdn como Unico objeto el previsto en el articulo anterior.

Articulo 73. Se denomina usuario, toda persona natural o juridica que contrate los servicios de las

empresas de servicios temporales.

B Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda — Subseccién B, Sentencia del 23
de febrero de 2011. Expediente con radicacién interna 0260-09. C. P. Dr. Victor Antonio Alvarado Ardila.
También puede acudirse a sentencia del 17 de abril de 2013. Expediente con radicacién interna 1001-2012. C.P
Dr. Alfonso Vargas Rincén, donde se manifesté: “En este orden de ideas, si se configuran actos de intermediacion
laboral por parte de las cooperativas a favor de entidades del Estado, la entidad publica (la cual funge como tercero),
que se beneficie finalmente del servicio, serd solidariamente responsable por las obligaciones econémicas que se causen
a favor del trabajador asociado. Toda vez que si existe dependencia del trabajador frente a ella y la cooperativa, la
entidad adquiere responsabilidades sobre éste, a pesar de que no se encuentra vinculado de manera directa.”
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Articulo 74. Los trabajadores vinculados a las empresas de servicios temporales son de dos (2)

categorias: Trabajadores de planta y trabajadores en misién. Los trabajadores de planta son los

que desarrollan su actividad en las dependencias propias de las empresas de servicios temporales.

Trabajadores en mision son aquellos que la empresa de servicios temporales envia a las

dependencias de sus usuarios a cumplir la tarea o servicio contratado por éstos.

Articulo 75. A los trabajadores en mision se les aplicard, en lo pertinente, lo dispuesto en el Cédigo
Sustantivo del Trabajo y demds normas del régimen laboral. Asi como lo establecido en la presente

ley.

Articulo 76. Los trabajadores en misién tienen derecho a la compensacién monetaria por

vacaciones y primas de servicios proporcional al tiempo laborado, cualquiera que éste sea.

Articulo 77. Los usuarios de las empresas de servicios temporales sélo podrdn contratar con éstas

en los siguientes casos:

I. Cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o transitorias a que se refiere

el articulo 6o del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

2. Cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia, en

incapacidad por enfermedad o maternidad.

3. Para atender incrementos en la produccion, el transporte, las ventas de productos o

mercancias, los periodos estacionales de cosechas y en la prestacion de servicios, por un

término de seis (6) meses prorrogable hasta por seis (6) meses mds.

Articulo 78. La empresa de servicios temporales es responsable de la salud ocupacional de los
trabajadores en mision, en los términos de las leyes que rigen la materia para los trabajadores

permanentes.

Cuando el servicio se preste en oficios o actividades particularmente riesgosas, o los trabajadores
requieran de un adiestramiento particular en cuanto a prevencion de riesgos, o sea necesario el
suministro de elementos de proteccion especial, en el contrato que se celebre entre la empresa de
servicios temporales y el usuario se determinard expresamente la forma como se atenderdn estas
obligaciones. No obstante, este acuerdo no libera a la empresa de servicios temporales de la

responsabilidad laboral frente al trabajador en mision.

Articulo 79. Los trabajadores en mision tendrdn derecho a un salario ordinario

equivalente al de los trabajadores de la empresa usuaria que desempefien la _misma

actividad, aplicando para el efecto las escalas de antigiiedad vigentes en la empresa.

Igsualmente, tendran derecho a gozar de los beneficios que el usuario tenga establecidos

para sus trabajadores en el lugar de trabajo, en materia de transporte, alimentacion y

recreacion.
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Pardgrafo transitorio. Los contratos de los trabajadores en mision vinculados a las empresas de
servicios temporales con anterioridad a la vigencia de esta ley, seran reajustados en un plazo de doce
(12) meses de conformidad con lo expresado en este articulo. (Negrillas y Subrayado de la Sala)

Conforme estructuran las normas mencionadas, en especial el articulo 71, se entiende
como empresa de servicios temporales, aquella, que provee la prestacién de servicios
de personas naturales a un tercero beneficiario, para desarrollar actividades de

caracter temporal, manteniendo frente al operador su relacién como empleador.

Sobre este tipo de empresas, el Tribunal Rector de lo Contencioso Administrativo ha

precisado:

En los términos del articulo 71 de la Ley 50 de 1990, la EMPRESA DE SERVICIOS TEMPORALES es
aquella que contrata la prestacion de servicios con terceros beneficiarios para colaborar
temporalmente en el desarrollo de sus actividades mediante la labor cumplida por personas
naturales contratadas directamente por aquélla, la cual tiene con respecto de éstas el cardcter de
empleador. (Articulo 71 de la Ley 50 de 1990).

Los trabajadores vinculados a las empresas de servicios temporales son de dos (2) categorias: de
planta, que son los que desarrollan su actividad en las dependencias propias de las empresas de
servicios temporales y en misién, que son aquellos que la empresa de servicios temporales envia a las

dependencias de sus usuarios a cumplir la tarea o servicio contratado por éstos.

En el articulo 77 de la Ley 50 de 1990, se indica que los USUARIOS de las EMPRESAS DE
SERVICIOS TEMPORALES solamente podran contratar con éstas en los siguientes casos:

|. Cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o transitorias a que se refiere el articulo
6° del C.S.T.

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

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

meses prorrogables hasta por seis (6) meses mds. **

Finalmente, es relevante anotar que tratandose de los trabajadores que desarrollan
funciones de misién -Art. 74 ut supra-, estos tienen derecho a percibir como salario, el
valor que devengue en la empresa usuaria, el empleado que realiza las mismas
funciones que le han sido asignadas, recibiendo de forma adicional los beneficios

establecidos en materia de transporte, alimentacién y recreacion.

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, Rad. 4096-03, C.P.
Alejandro Ordéinez Maldonado.
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3.7. Caso concreto.

En el sub judice, la Sala se circunscribird a examinar los cargos formulados por la
entidad apelante en la alzada, los cuales se refieren a cuatro tépicos especificamente: i)
La valoracién fragil de los testimonios, los cuales no dan conviccién de la existencia del
elemento subordinacién en la relacién de servicio presentada entre el senhor BUELVAS
SANCHEZ y el H.U.S; ii) Efectos de la intermediacién laboral y la responsabilidad
solidaria relativas al reconocimiento del contrato realidad a la luz de las empresas
temporales; iii) La necesidad de que el Jefe de Talento Humano del H.U.S certifique la
existencia del cargo de auxiliar de archivo en la planta de personal de la entidad; iv) La

existencia de prescripcioén trienal de las prestaciones solicitadas.

En primer lugar, respecto a la inconformidad izada por el apelante, en cuanto a la
existencia de falencias en los testimonios rendidos a efectos de demostrar la
configuracion de la subordinacién laboral, ante tal circunstancia, la Sala se servira
valorar los testimonios recabados en el expediente en la audiencia de prueba celebrada
el 5 de junio de 2014.

En ese contexto, la declarante Ketty Géez Ballesteros expres6®:

“PREGUNTADO: (Conoce usted al sefior Fabio David Buelvas Sanchez, desde cuando lo conoce y
que relacién a mantenido con el sefior Fabio David? CONTESTO: Al sefior Fabio Buelvas, lo conozco
porque fuimos companeros de trabajo del Hospital Universitario desde el afo
2007...PREGUNTADO: ¢Diga a usted al Despacho todo lo que sepa y le conste con relacién a los
hechos que de manera sucinta se le acaban de exponer, es decir, todo aquello relacionado con la
prestacion del servicio del sefor Fabio David a favor del Hospital Universitario de Sincelejo?
CONTESTO: Cuando yo ingrese al Hospital, yo ingrese el | de mayo de 2007, ya el sefior Fabio
estaba laborando en el hospital, en el drea de archivo clinico, cuando yo ingrese estaba la
Cooperativa Servimos Personal que manejaba el Dr. Marrugo en ese tiempo, la cooperativa se
mantuvo creo que fue durante un afio o menos de un afo, no recurso muy bien y luego cambiaron de
cooperativa, que fue la Cooperativa COOMULSER, nos pasaron, o sea las cooperativa lo tnico que
hacian era pues pagarnos, pero del resto todo lo haciamos era con el hospital, manejabamos las
historias clinicas, nuestros jefe era la Dra. Sugey que era de planta del Hospital y yo trabaje con la
cooperativa hasta el mismo afio que Fabio, porque la cooperativa salié pero seguimos trabajando con
el Hospital... PREGUNTADO: Informele al Despacho si éusted conoce las funciones que desarrollaba
el sefor Fabio Buelvas Sdnchez, al interior del Hospital Universitario de Sincelejo? CONTESTO: Si las
conozco. PREGUNTADO: (Puede indicdrselas al Despacho? CONTESTO: Si, Las funciones que
manejabamos eran los archivos de las historias clinicas, los ingresos de los nuevos pacientes,

manejabamos estadisticas, llevdbamos las historias clinicas a los consultorios, las recibiamos,

25 F|. 209 CD — ROM Audiencia de Prueba, Min 08:03 al 39:28.
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éramos auxiliares administrativos del Hospital, habian veces que teniamos algunos nombres de los
contratos diferentes a los que en realidad realizabamos, realizibamos era las mismas funciones de
una companera, los mismos que eran de planta... PREGUNTADO: Inférmele al Despacho éCudl era
el horario de trabajo al cual asistida el sefior Fabio David Buelvas Sdnchez a prestar sus servicios al
Hospital Universitario de Sincelejo? CONTESTO: El horario de Fabio era de... es que ahi
manejabamos varios horarios, era de 8 a |2 y de 2 a 6 y a veces nos turnabamos algunos, porque el
archivo no podia quedar, alli cerraba a medio dia, pero no era constante, sino que nos variabamos
que era de 7 a 3 de la tarde, pero el de él siempre erade 8 a 12 y de 2 a 6... PREGUNTADO: En
respuesta anterior, usted manifestaba que estuvo vinculada prestando sus servicios al Hospital
Universitario, y decia un nombre como jefe de esa entidad de nombre Sugey, {Qué cargo era el que
tenia esa sefora Sugey en el Hospital Universitario? CONTESTO: Ella era la jefe de informacion y
estadistica. CONTESTO: Sabe usted ¢Si esa jefe de informacién y estadistica era quien impartia
6rdenes al sefior Fabio David Buelvas Sdnchez? CONTESTO: Si era Ella. PREGUNTADO: (Qué tipo
de 6rdenes le impartia la sefiora Sugey al sefior Fabio David Buelvas Sdnchez? CONTESTO: Todo lo
que era horarios, permisos y el procedimiento de las historias si habia algin cambio ella era la que
nos daba toda la informacion...”

Ademas de lo antes citado, la deponente indicé como era la relacién entre el Hospital y

la Cooperativa, y sefialé6 entre otras cosas, que los elementos de trabajo empleados

eran de propiedad del mismo ente hospitalario; particularidades que sin lugar a dudas,

evidencias claros elementos propios de un contrato laboral.

Igualmente, la parte demandada, tacho de falso el dicho de la testigo, puesto que esta

adelanta contra el Hospital Universitario de Derecho demanda de nulidad y

restablecimiento en circunstancias similes.

De otra parte, rindié testimonio la sefiora Gladys Montiel Lobo, quien sefial6:

“PREGUNTADO: Conoce usted al sefior Fabio David Buelvas Sdnchez, en caso dfirmativo indiquele
al Despacho (desde cudndo lo conoce y que relacion a mantenido con éI? PREGUNTADO: Si lo
conozco, desde el afio 2006, soy amiga y fue companero de trabajo en el Hospital Universitario de
Sincelejo. PREGUNTADO: ... Sefiora Gladys Isabel digale al Despacho todo lo que usted sepa y le
conste con relacion a la prestacion de los servicios que hizo el sefior Fabio David Buelvas Sdnchez al
Hospital Universitario... CONTESTO: Como ya lo dije, conoci a Fabio en el afo 2006, yo estaba
haciendo unas prdcticas, poco después él entré a trabajar, termine mis prdcticas e inmediatamente
entre a laborar con la Cooperativa COOMULSER, Servicios personales, alli fuimos compareros de
trabajo hasta el ano 2008, yo segui trabajando hasta el ano 201 1. La Cooperativa efectivamente
mensualmente pago el salario minimo, era lo tnico en que ellos tenian relacién con nosotros, lo
demds lo que era horario de trabajo, las funciones, siempre estaba la Dra. Sugey Arias quien nos

comunicaba como era el horario de trabajo nosotros, cuales funciones teniamos realizar dentro del

26 F|. 209 CD — ROM Audiencia de Prueba, Min 41:07 al 57:17.
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drea de archivo del Hospital Universitario de Sincelejo. PREGUNTADO: Sefiora Gladys inférmele al
Despacho si lo recuerda con precisién, cudl era el cargo que ocupo el sefor Fabio David Buelvas
Sanchez en el Hospital Universitario de Sincelejo. CONTESTO: Como auxiliar administrativo en el
drea de archivo. PREGUNTADO: Sefiora Gladys indiquele al Despacho si lo sabe (Cudl era las
funciones que desarrollaba el sefior Fabio David Buelvas Sanchez en la prestacién de sus servicios en
el Hospital Universitario de Sincelejo? ... CONTESTO: Organizabamos historias clinicas, las
archivabamos, de igual manera atendiamos al personal que era necesario y requeria en ese
momento las historias clinicas. PREGUNTADO: Indiquele al Despacho écudl era el horario de trabajo
que tenia el sefior Fabio David Buelvas Sanchez, al Hospital Universitario de Sincelejo? CONTESTO:
Todos los dias de lunes a viernes de 7:30 a 12 y de 2 de la tarde a 5:30. PREGUNTADO: ... ¢Podria
indicar usted el cargo del sefiora Sugey Arias? CONTESTO: Era el Jefe de Archivo en ese momento.
PREGUNTADO: (Podria usted indicarle al Despacho que tipo de érdenes impartia la sefiora Sugey al
sefior Fabio David Buelvas Sdnchez? CONTESTO: Como el horario de trabajo y cumplir con todas sus
labores necesarias en el archivo clinico en el Hospital Universitario de Sincelejo. PREGUNTADO...
(Diga al Despacho si recuerda y le consta si en la planta personal del Hospital Universitario de
Sincelejo, existian o existen cargos con funciones similares a las que desarrollaba el sefior Fabio
David Buelvas Sdnchez? CONTESTO: Si, estaba la sefiora Judith Rodriguez. PREGUNTADO: ¢Cudndo
usted hace referencia a ese nombre en particular quiere decir que habia un solo funcionario
cumpliendo esas funciones al interior del Hospital Universitario como cargo de planta? CONTESTO:
Si. PREGUNTADO: ¢Usted podria indicar si las Cooperativas bien COOMULSER o Servimos Personal
E.U., le pago al sefior Fabio David Buelvas Sanchez alguna prestacion social relacionada con la
prestacion de sus servicios para el Hospital Universitario de Sincelejo? CONTESTO: No, lo tnico que

ella se encargaba era pagar de pagar el sueldo, el salario minimo era lo tinico mensualmente...”

De forma adicional, la testigo reiteré que los implementos de trabajo los cuales
empleaba el demandante era de propiedad del Hospital Universitario de Sincelejo y

que el lapso de servicio del mismo inicio a partir del mes de octubre del ano 2006.

Posteriormente, rindi6 declaracién en el proceso la sefiora Velkis Salén Salcedo?,
quien de forma general ratificé algunas de las precisiones realizadas por los anteriores
testigos aunque sin mayores exactitudes atendiendo a que manifesté no laboraba en el
area de archivo del Hospital Universitario, sino en otra dependencia del mismo ente y

ademas estaban vinculados a la misma Cooperativa.

A su turno, como Ultimo testigo rindi6 testimonio la sefora Lina Cueto Pérez?®, quien
manifestd que laboré en la parte administrativa de la Cooperativa COOMULSER hasta
el ano 2008, como elemento relevante de su deposicién, indicé que el funcionario que
ejercia como el Jefe del sefor Fabio David Buelvas Sanchez en el Hospital Universitario

de Sincelejo, no pertenecia a COOMULSER, sino que era parte del personal de planta

27 F|. 209 CD — ROM Audiencia de Prueba, Min 59:20 al 1:10:25.
28 F|. 209 CD — ROM Audiencia de Prueba, Min 1:12:47 al 1:21:32.
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del Hospital Universitario de Sincelejo.

Cabe destacar que, pese al sefalamiento como testigo sospechosa de la sefiora Ketty
Goez Ballesteros, por haber impetrado una demanda contra el ente publico de salud
por las mismas razones, su dicho fue claramente corroborado con las explicaciones
que hiciesen los demas testigos en el proceso, con lo cual se evidencia que pese a la

duda frente a la veracidad de su dicho, existe certeza sobre lo anotado por ella.

Ha de senalarse entonces, que esta Corporacion, no avizora deficiencia en los testigos,
ni fluctuaciones que bajo las reglas de la sana critica resten credibilidad a sus dichos,
con lo cual, las afirmaciones alegadas en la alzada, encaminadas a sefalar falencias
probatorias en la prueba testimonial no pasan de ser meras especulaciones que no
tienen ninglin sustento probatorio; luego entonces, este cargo se despachara de forma

negativa.

En este orden, esta Colegiatura concluye de los testimonios antes anotados, que todos
convienen en senalar que el sefior FABIO DAVID BUELVAS SANCHEZ, tuvo una
relacion de trabajo con el Hospital Universitario de Sincelejo, caracterizada, por la
sujecién del actor a una jornada de trabajo, el cumplimiento de un horario, la
observancia de érdenes y directrices impartidas por la Jefe de Informacién del H.U.S.,
a la cual estaba adscrita la responsabilidad del manejo del area de archivo; asi como la

ausencia de autonomia e independencia en la realizacién de las funciones asignadas®.

Asi, desvirtuadas tanto la autonomia e independencia en la prestacion del servicio,
como la temporalidad propia de un verdadero contrato de prestacién de servicios, y
probados los elementos de la relacién laboral en el sub examine, esto es, la prestacién
personal del servicio (de manera permanente), la remuneracién respectiva y
especialmente la subordinacién y dependencia en el desarrollo de una funcién publica,
concluye esta Corporacién que la Administracion utilizé equivocamente la contratacién
con las Cooperativas de Trabajo Asociado y las Empresas Unipersonales, para suplir el
personal necesario para el cumplimiento de sus funciones, por lo que estas sirvieron
como intermediarias para encubrir la naturaleza real de la labor desempefiada,
generando asi que se estructurara en este caso el contrato realidad, en aplicacion de
los principios consagrados en los articulos 13 y 53 de la Carta Politica, en tanto el

demandante presté el servicio publico de salud en la E.S.E Hospital Universitario de

¥ Aclara la Sala, que en algunas ocasiones ha exigido la prueba de los contratos celebrados entre los
intermediarios laborales y los beneficiarios de la relacién, ha sido para cada caso en concreto, ya que la prueba
del contrato realidad esta sometida, como dice el fallo a la libertad probatoria y a la sana critica.
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Sincelejo de manera subordinada y en las mismas condiciones que los demas

empleados publicos de la E.S.E con similares funciones®.

Amén de lo anterior, la Sala quiere referirse como segundo factor, a los efectos de la
intermediacién laboral y la responsabilidad solidaria relativas al reconocimiento del
contrato realidad, teniendo en cuenta que las funciones prestadas por el demandante a
al Hospital Universitario de Sincelejo, fueron prestadas mediante empresas de servicios

temporales.

Como parte de las directrices senaladas en el acapite 3.6.1, se concluye que la labor
adelantada por el sefor FABIO DAVID BUELVAS SANCHEZ, lo fueron como
cooperado asociado, siendo enviado en los lapsos comprendidos entre | de octubre
de 2006 — 30 de abril 2007 y el 2 de junio de 2008 — 18 de enero de 2011, por la
Cooperativa COOMULSER a realizar labores tipicas del cargo de auxiliar
administrativo en el area de archivo del H.U.S; de igual forma, este modus operandi, fue
empleado por la Empresa Servimos Personal E.U. en el intervalo del 2 de mayo de
2007 al 30 de mayo de 2008°'.

En este orden, se observa que las funciones desempenadas por el demandante no eran
efectivamente de caracter temporal, accidentales o transitorias, dado que las funciones
ejercidas correspondian a un empleo de carrera administrativa en los términos del
articulo 5 de la Ley 909 de 2004, el cual cumplia funciones en igualdad de condicién
que los empleados vinculados a la planta personal del ente publico, asunto que sin lugar
a dudas evidencia como se dijo en parrafos anteriores, que se realizé una
intermediacién laboral, a través de las empresas de servicios temporales, ocultando un
nexo privativo de una relacion legal y reglamentaria. Es decir, cumpliéndose con varios
de los criterios relacionados en la sentencia citada en el acapite 3.3 de este fallo, como
son el criterio funcional, criterio de igualdad, criterio temporal o de habitualidad y por
dltimo el de continuidad, ya que la vinculacién fue continua desde el | de octubre de
2006 al 18 de enero de 201 1; criterios que nos permiten aseverar sin hesitacién

alguna, la existencia del contrato realidad, a partir de las pruebas ya antes analizadas.

30 En igual sentido se pronuncié el Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién "A’", en la sentencia de 18 de
mayo de 201 |, Consejero Ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. Radicacién nimero: 25000-23-25-000-
2006-08488-02(0056-10). Actor: Maritza Mercedes Herrera Herrera, demandado: E.S.E Luis Carlos Galan
Sarmiento.

3! Este tiempo de servicio, se determina por la fecha signada por el representante legal de SERVIMOS
PERSONAL E.U, en el certificado obrante a Folio 35 y lo expresado en el certificado arrimado con la
contestacién de la demanda, ver folio 130 C. N° |[.
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Para ilustrar mejor la anterior afirmacién, nos permitimos traer apartes de una
providencia del H. Consejo de Estado, referido a la intermediacién de una empresa de

trabajadores en misién a favor de una entidad publica:

“Sucede que las labores contratadas no revisten las caracteristicas de temporalidad y transitoriedad
y tampoco puede dfirmarse que fueran ocasionales, razén por la cual concluye la Sala, que éstas
corresponden a las de un empleado publico y por ese motivo, se observa que a través de la
modalidad de contratacién con amparo legal consistente en la INTERMEDIACION LABORAL
mediante EMPRESAS DE SERVICIOS TEMPORALES se disfrazé un vinculo propio de una relacion

legal y reglamentaria.**”

Ahora bien, considera esta Colegiatura que contrario a lo decidido por el Juez de
instancia, relativo a la exclusién de las empresas privadas antes mencionadas, como
responsables en el sub examine, se advierte que a la luz del articulo 79 de la Ley 50 de
1990, estas son las responsables de sufragar a los empleados los derechos salariales,
que gozan los trabajadores que ocupan los cargos similes a los que ellos asumiran;
luego entonces, pese a que el Hospital Universitario es el beneficiario del servicio
prestado por el actor, es responsable de forma “solidaria”, es decir, que ello no implica
responsable “Unico”, en ese entendido al haber obligaciones omitidas en ambas partes,
se entiende que conjuntamente, tanto las empresas particulares como el H.U.S;
deberan responder de forma solidaria. Sobre la obligacién de los intermediarios el
articulo 35y 36 del C.S.T establecen:

“ARTICULO 35. SIMPLE INTERMEDIARIO.
I. Son simples intermediarios, las personas que contraten servicios de otras para ejecutar trabajos
en beneficio y por cuenta exclusiva de un empleador.

2. Se consideran _como simples intermediarios, aun cuando aparezcan como _empresarios

independientes, las personas que agrupan o coordinan los servicios de determinados trabajadores

bara la ejecucién de trabajos en los cuales utilicen locales, equibos, maquinarias, herramientas u

otros elementos de un empleador para el beneficio de éste y en actividades ordinarias inherentes o

conexas del mismo.

3. El que celebrare contrato de trabajo obrando como simple intermediario debe declarar esa calidad

y manifestar el nombre del empleador. Si no lo hiciere asi, responde solidariamente con el

empleador de las obligaciones respectivas.
ARTICULO 36. RESPONSABILIDAD SOLIDARIA. Son solidariamente responsables de todas de las

obligaciones que emanen del contrato de trabajo las sociedades de personas y sus miembros y éstos

entre si en relacién con el objeto social y sélo hasta el limite de responsabilidad de cada socio, y los
conduefios o comuneros de una misma empresa entre si, mientras permanezcan en indivisién.”

(Negrillas y Subrayado para resaltar)

32 Citado nota al Pie N° 24.
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De esta manera, se entiende como lo expone las normas en detalle, que al emerger en
los particulares una labor de intermediacién, resultan responsables también de la
encubrimiento de la relaciéon laboral y de la omisiéon en sufragar al actor lo que

correspondia como auxiliar administrativo.

Razén por la cual, se modificard en este aspecto la sentencia de alzada, incluyendo
como administrativamente responsables a la Cooperativa COOMULSER y a la

Empresa Servimos Personal E.U.

Ahora bien, en tercer lugar, relativo al argumento encaminado a senalar que era
necesaria la certificacion por parte del Jefe de Talento Humano del Hospital
Universitario de Sincelejo, sobre la existencia en la planta de personal del cargo
desempefnado como auxiliar de archivo, se advierte que tal documento, no era
imprescindible a efectos de determinar la existencia del contrato realidad, puesto que
de encontrarse demostrado el cumplimiento de funciones como subordinado,
prestacion personal en el servicio y la retribucién propia, asi fuese como en este caso

de forma indirecta; sin lugar a dudas emerge la presencia de una relacién laboral.

Al unisono, es preciso recordar que pese a que no obra en el plenario el certificado de
existencia del cargo de auxiliar administrativo en la planta de personal, si se advierte,
segln sefala la constancia suscrita por la Profesional Universitario de Informacién del
H.U.S, obrante a folio 33 del C. N° |, que la labor prestada por el actor, se definié
como auxiliar del area de archivo clinico de la entidad hospitalaria, en los periodos del
| de octubre de 2006 al 31 de abril de 2007; afirmacién que es corroborada por la
representante legal de la Cooperativa “COOMULSER” (FI. 34 C. N°I), quien sefala
que en el lapso antes referido, el demandante cumplié funciones en calidad de auxiliar

de archivo en dicho centro médico.

En efecto, se advierte que al existir certificados que demuestran la existencia del cargo
no es menester el documento, anotado por el apelante. Razén por la cual, la Sala

desestima este argumento.

En cuarto lugar, como fundamento de la impugnacion se alega, que debi6é declararse
probada la prescripcion de las prestaciones sociales solicitadas en relacién con los
extremos temporales entre el | de octubre de 2006 al 30 de julio de 2007; del 2 de
mayo de 2007, hasta el 5 de marzo de 2008; y del 2 de junio de 2008 al 18 de enero
de 201 I.
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Al respecto, la Sala aclara que los tiempos de servicios reconocidos por el juez de
instancia al encontrarlos como laborados oscilaron asi: | de octubre de 2006 — 31 de
abril 2007; 2 de junio de 2007 — 5 de marzo de 2008; 2 de junio de 2008 — |8 de enero de
2011.

En ese orden, sobre la configuracién del fenémeno prescriptivo tratandose de asuntos
en los que se debate el reconocimiento de una relacién laboral, bajo el principio de la
primacia de la realidad, esta Corporacién se ha pronunciado en oportunidades
anteriores, concluyendo que la contabilizaciéon para la ocurrencia de esta institucion

juridico procesal, inicia a partir de la sentencia que reconoce ese derecho.

Sobre el particular, en sentencia del 23 de octubre de 2014%, reiterada

posteriormente®*, esta misma Sala de decisién consideré (se cita in extenso):

“El tema de la prescripcién de los derechos de contenido laboral se encuentra regulado en el decreto
1848 de 1991 en el articulo 102 y el decreto 3138 de 1965 el articulo 41, normas del siguiente
tenor literal:

“Articulo 102°.- Prescripcion de acciones.

I. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este
Decreto, prescriben en tres (3) anos, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion

se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada,
sobre un derecho o prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por

un lapso igual.”

“Articulo 41°.- Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribirdn
en tres afios, contados desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible.
El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho

o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.”

De la norma transcrita, se dilucida que en el caso de derechos laborales, para que sean vdlidos debe
haberse hecho una declaracién, es decir, que por medio de una sentencia judicial se constituya el

derecho y desde ese preciso momento, el termino para la prescripcion empezaria a correr; de la

33 Tribunal Administrativo de Sucre, Sala Tercera de Decisién Oral, Exp. No. 70-001-33-33-009-2013-00191-01,
M.P. Dr. Moisés Rodriguez Pérez.

3* Tribunal Administrativo de Sucre, Sala Tercera de Decisién Oral, Exp. No. 70-001-33-33-007-2013-00147-01,
Sentencia del 12 de diciembre de 2014, M.P. Dr. Moisés Rodriguez Pérez.
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misma forma, al analizar el articulo 2535 del C.C. ** que consagra la prescripcién extintiva, se llega a
la misma conclusién, pues aclara que esta empieza a contar a partir de que se ha hecho exigible la
obligacién, mds claramente, desde la sentencia que declara judicialmente la existencia del derecho.

Desde ese supuesto normativo, el Consejo de Estado, a través de providencia que pretendié unificar el
tema de la prescripcion de los derechos laborales, indicé que en este tipo de procesos solo se causa a
partir de la fecha en que es declarado judicialmente®, es decir, a partir de la sentencia judicial que se

haga al respecto.

Es de notar que la decisién de la Sala Plena de la Seccién Segunda en oportunidades, ha declarado la

prescripcion extintiva por haber transcurrido mds de 3 afos como indica el siguiente aparte:

“Esta Sala en anteriores oportunidades, ha declarado la prescripcion trienal de los derechos que surgen
del contrato realidad, aceptando que dicho fenémeno se interrumpe desde la fecha de presentacion de
la solicitud ante la Entidad demandada. Sin embargo, en esta oportunidad replantea este criterio por las

razones que a continuacion se explican:

De conformidad con algunos estatutos que han regido esta materia, los derechos prescriben al cabo de
determinado tiempo o plazo contado a partir de la fecha en que ellos se hacen exigibles, decision que se

adopta con base en el estatuto que consagra dicho fenémeno. (Vr. Gr. Dto. 3135/68 art. 41)

En situaciones como la presente en las cuales no hay fecha a partir de la cual se pueda predicar la
exigibilidad del derecho, no es procedente sancionar al beneficiario con la prescripcion o extincion del
derecho que reclama; en efecto, en estos asuntos en los cuales se reclaman derechos laborales no
obstante mediar un contrato de prestacion de servicios, no hay un referente para afirmar la exigibilidad

de salarios o prestaciones distintos al valor pactado en el contrato.

35 “Articulo 2535. Prescripcién Extintiva. La prescripcién que extingue las acciones y derechos ajenos exige
solamente cierto lapso de tiempo durante el cual no se hayan ejercido dichas acciones.

Se cuenta este tiempo desde que la obligacion se haya hecho exigible.”

3¢ “Se insiste, tratdndose del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, la existencia de la obligacién
emanada de la relacién laboral y los derechos determinados no son exigibles al momento de la presentacién del simple
reclamo ante la Entidad, sino que nacen a partir de la sentencia, y su exigibilidad desde su ejecutoria”. Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Consejera Ponente: Bertha Lucia Ramirez De
Paez. Sentencia del 19 de febrero de 2009. REF.: Expediente No. 73001233100020000344901. No. Interno:
3074-2005. Autoridades Nacionales. Actora: Ana Reinalda Triana Viuchi.

En igual sentido: “Se insiste, tratdndose del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, la existencia
de la obligacién emanada de la relacién laboral y los derechos determinados no son exigibles al momento de la
presentacion del simple reclamo ante la Entidad, sino que nacen a partir de la sentencia, y su exigibilidad desde su
ejecutoria.®

Por lo tanto, entendiendo que el término trienal de prescripcion se cuenta a partir del momento en que la obligacién se
hizo exigible en la sentencia ejecutoriada, es justamente a partir de este momento que se contarian los tres (3) afios
de prescripcion de los derechos de la relacién laboral hacia el futuro, situacién que operaria en caso de que continuara
la relacion laboral, empero como el sub-lite se contrae al reconocimiento de situaciones anteriores no existe
prescripcion pues la obligacion, como se dijo, surge con la presente sentencia.” Consejo De Estado. Sala De Lo
Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion “B”. Consejera Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez
De Paez. Sentencia del || de marzo de 2010. Ref: Expediente No. 180012331000200400080 02 No. Interno
0114-2008. Autoridades Municipales. Actor: Dina Luz Vasquez Martinez. Igualmente, ver: Consejo de Estado.
Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién "A". Consejero ponente: Gustavo Eduardo
Gémez Aranguren. Sentencia del 4 de marzo de 2010. Radicacién nimero: 85001-23-31-000-2003-00015-
01(1413-08). Actor: Erika Maria Novoa Caballero. Demandado: CAPRESOCA E.P.S.
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Es a partir de la decisién judicial que desestima los elementos de la esencia del contrato de prestacién
de servicios que se hace exigible la reclamacién de derechos laborales tanto salariales como
prestacionales, porque conforme a la doctrina esta es de las denominadas sentencias constitutivas, ya
que el derecho surge a partir de ella, y por ende la morosidad empieza a contarse a partir de la

ejecutoria de esta sentencia.

Se insiste, tratdndose del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, la existencia de
la obligacién emanada de la relacién laboral y los derechos determinados no son exigibles al momento
de la presentacion del simple reclamo ante la Entidad, sino que nacen a partir de la sentencia, y su

exigibilidad desde su ejecutoria.”

Ahora bien, existen una serie de decisiones posteriores del Consejo de Estado, quien en conocimiento de
acciones de tutela® y en acciones ordinarias®, predican la existencia de la prescripcién en forma
diferente, por el transcurso del tiempo de tres afos después de dejar de prestar el servicio, sin que el
accionante eleve solicitud ante la autoridad administrativa. De la Gltima sentencia traida a colacién, la

Sala extracta el siguiente aparte:

“En esta oportunidad, la Sala debe precisar que si bien la anterior es la tesis que se aplica en la
actualidad y, en efecto, se reitera que el derecho a reclamar las prestaciones derivadas de un
contrato realidad solo se hace exigible a partir de la sentencia que declara la existencia de la
relacién laboral; también lo es que el particular debe reclamar de la administraciéon y del juez el
reconocimiento de su relacién laboral, dentro de un término prudencial que no exceda la

prescripcion de los derechos que reclama.

Lo anterior quiere decir que si finiquité la relacién que inicialmente se pacté como contractual, el

interesado debe reclamar la declaracion de la existencia de la relacién laboral, en un término no

37 En este punto, se encuentran las siguientes decisiones que avalan la posicién de declarar la prescripcién de los
derechos laborales cuando se reclama a la administracién por fuera del plazo de los tres afios, contados estos
desde que se dej6 de prestar el servicio:

e Consejo De Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda — Subseccién “B”. Consejera
Ponente: Berta Lucia Ramirez De Paez. Sentencia del 4 de julio de 2013. Radicacién No.:
11001031500020130101500. Actor: Jests Bayona Gémez. Demandado: Tribunal Administrativo De Norte De
Santander.

e Consejo De Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda — Subseccién “A”. Consejero
Ponente: Dr. Alfonso Vargas Rincén. Sentencia Del 6 De septiembre De 2013. Radicacion No.:
11001031500020130166200. Actor: Rosa Ismetnia Moreno De Palacios. Demandado: Tribunal Administrativo
Del Chocé.

e Consejo De Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda — Subseccion “A”. Consejero
Ponente: Dr. Alfonso Vargas Rincén. Sentencia Del 30 De octubre De 2013. Radicacion NuUmero:
[1001031500020130208300. Actor: Ana Francisca Vargas De Quintero. Demandado: Tribunal Administrativo De
Norte De Santander Y Otro. Accién De Tutela.

e Consejo De Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Magistrado Ponente: Hugo
Fernando Bastidas Barcenas. Sentencia del 16 de diciembre de 2013. Ref.. Expediente N°
11001031500020130101501. Demandante: Jesis Bayona Gémez. Demandado: Tribunal Administrativo De
Norte De Santander.

38 Consejo De Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda - Sub Seccién “A”. Consejero

Ponente: Luis Rafael Vergara Quintero. Sentencia del 9 de abril De 2014. Radicacién No. 20001 23 31 000 201 |

00142 01 (0131-13). Apelacién Sentencia. Autoridades Departamentales. Actor: Rosalba Jiménez Pérez Y Otros.
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mayor de 3 anos, so pena de que prescriba el derecho a reclamar la existencia de la misma y el

consecuente pago de las prestaciones que de ella se derivan.”

Por lo expuesto y ante las multiples posiciones existentes sobre el punto, queda a consideracion del
juez definir la forma de interpretar el derecho y la manera en que serd aplicado.

3.3.1 Tesis de la Sala

Colofon de las normas cuya parte pertinente se transcribié, de las cuales esta Colegiatura acoge la
interpretacion y argumentos expuestos por el Consejo de Estado sobre la materia, por las siguientes

razones que se exponen en ejercicio de la independencia y autonomia de la funcién judicial:

I. En primer lugar, el texto mismo de la norma a interpretar, ya traida a colacién y contenida en los
articulos 102 del Decreto 1848 de 1969 y 41 Decreto 3135 de 1968, en concordancia con el articulo
2535 del C.C., consagran la forma en que debe contarse el término extintivo de los derechos laborales,
empezando solo a correr desde el momento en que la obligacién se hace exigible, la que en casos de
contrato realidad, nace con la sentencia, al ser la misma constitutiva del derecho que se reclama, pues
antes de la declaratoria judicial el derecho pretendido no existe y por ello esta posicién respeta el tenor

literal de la norma.

2. En caso de que la norma genere duda en su interpretacion, la misma debe solventarse a favor del
trabajador, en aplicacién del principio general del derecho laboral del in dubio pro operario, consagrado
en el articulo 53 de la C.P.

3. Con fundamento en el mismo principio, toda interpretacion que se haga de las fuentes formales del
derecho, y la jurisprudencia lo es conforme lo consagra el CPACA. y lo ha interpretado de forma undnime
la Corte Constitucional’®, debe realizarse a favor del trabajador, por lo que existiendo posiciones
jurisprudenciales que soportan las dos interpretaciones estudiadas (la prescripcion de los derechos y la
no prescripcion de los mismos) debe aplicarse la que favorece el derecho del trabajador en discusién, es
decir, para el caso concreto la no prescripcién de los derechos laborales de los trabajadores que fueron

contratados de manera irregular a través de un contrato de prestacioén de servicios.

4. Existe una decisién de unificacion, de la Sala Plena de la Seccién Segunda del CONSEJO DE ESTADO,
que se inclina hacia la no prescripcién de los derechos, sin condiciones adicionales a las puestas en las
decisiones posteriores de la reclamacion del derecho ante la administracién en el término de
prescripcion, decision aquella que posee mds peso que las decisiones de las subsecciones, tal como lo
consagra el articulo 271 del C.P.A.C.A.

5. Por dltimo, el argumento adicionado en las sentencias de tutela y el fallo ordinario citados en los pies
de pdgina |5 y 16 de esta providencia, que condicionan la no prescripcion a la reclamacién dentro de los
tres anos siguientes a la terminacion del vinculo, estdn creando condiciones que no consagran las

normas que regulan la prescripcion y a la larga concluyen en que si existe la extincion de los derechos

% Ver, entre otras, sentencias C-836 de 2001 y relacionada con la obligatoriedad de las sentencias de unificacién
del Consejo de Estado, la Sentencia C-634 de 201 1.
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por el transcurso del tiempo, en franca oposicion al tenor literal de las normas ya estudiadas.

Por lo tanto, para este operador judicial, en tratandose de la prescripcion de los derechos
pretendidos en los conflictos relacionados con el contrato realidad, no existe término de prescripcién
ni para reclamar ante la administracién, ni para ejercer la accién ante la jurisdiccién, en donde se
pretenda lo mismo, pues los derechos solo existen a partir de la declaracién judicial que de ellos se

haga.”

Con sustento en lo anterior, no le asiste razén a los argumentos expuestos por el
apoderado de la entidad demandada, en cuanto a la declaratoria del fenémeno
prescriptivo, pues como se dijo, ello no tiene procedencia en asuntos como el
presente, en el que debe tenerse en cuenta para fines prescriptivos la sentencia que da

lugar a la vida juridica de dichos emolumentos.

De igual forma, la Sala modificara el tiempo de servicio fijado por el juez de instancia,
puesto que los elementos de prueba indican que los periodos laborales, se encuentran
establecidos en las siguientes épocas: | de octubre de 2006 — 30 de abril 2007; 2 de junio
de 2007 — 30 de mayo de 2008; 2 de junio de 2008 — |8 de enero de 201 I.

Colofén, al no prosperar los cargos de alzada propuestos por la E.S.E Hospital

Universitario de Sincelejo, se confirmara la sentencia apelada.
3.8. Conclusion.

En suma, considera esta Corporacién que la respuesta al primer problema juridico
planteado es positiva, por cuanto se logré acreditar ademas de la prestacién personal
del servicio y la remuneracioén, la configuraciéon del elemento subordinacién en medio
del servicio prestado por el sefior FABIO DAVID BUELVAS SANCHEZ como auxiliar
administrativo en la E.S.E Hospital Universitario de Sincelejo desde en los periodos que
oscilaron entre | de octubre de 2006 — 30 de abril 2007; 2 de junio de 2007 — 30 de
mayo de 2008; 2 de junio de 2008 — I8 de enero de 2011, segin dan cuenta los

testimonios y pruebas documentales obrantes en el plenario.
En segundo lugar, la Sala reiteré el criterio expuesto por este Tribunal, en cuanto a

que en estos asuntos no opera el término de prescripcién, sino desde la sentencia que

reconoce tales derechos.
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3.9. Condena en costas

De conformidad con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 y el literal 4° del
articulo 365 del CGP, habra lugar a condenar en costas en esta instancia a la parte
demandada, por cuanto el recurso impetrado no tuvo vocacion de prosperidad. La

liquidacién se hara por el Juez de primera instancia, conforme el articulo 366 del
CGP.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE - SALA
TERCERA DE DECISION ORAL, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley

FALLA

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia proferida el 22 de
noviembre de 2014, por el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de
Sincelejo, en el sentido que la relacién laboral, se dio en los periodos comprendidos “/
de octubre de 2006 — 30 de abril 2007; 2 de junio de 2007 — 30 de mayo de 2008; 2 de
junio de 2008 — 18 de enero de 201 1"

SEGUNDO: REVOCAR el numeral noveno de la sentencia proferida el 22 de
noviembre de 2014, por el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de

Sincelejo, el cual quedara asi:

“NOVENO: DECLARAR solidariamente responsable en este asunto, a la
Cooperativa COOMULSER C.T.A. y SERVIMOS PERSONALES E.U., junto con la E.S.E
HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO, para el pago de la condena impuesta en

dicha providencia, por las razones expresadas en este proveido.”

TERCERO: En los demas aspectos, CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, de

conformidad con las razones expuestas en la parte considerativa de esta providencia.

CUARTO: CONDENAR en costas en esta instancia a la parte demandada, esto es, a
la E.S.E. Hospital Universitario de Sincelejo. La liquidacién se hara conjuntamente por

el Juez de primera instancia, conforme el articulo 366 del CGP.
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Expediente: 70-001-33-33-005-2013-00043-01

Demandante: FABIO DAVID BUELVAS SANCHEZ

Demandando: E.S.E HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procedencia: JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO
Tema: RECONOCIMIENTO DE RELACION LABORAL - CONFIGURACION DE LA

SUBORDINACION

QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Despacho

de origen, previas las anotaciones de rigor.

Se hace constar que el proyecto de esta providencia se discutié y aprobé por la Sala,

en sesion ordinaria de la fecha, tal como consta en el Acta No. 109.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Magistrado

LUIS CARLOS ALZATE RiOS RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
Magistrado Magistrado
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