RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

SALA TERCERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, doce (12) de diciembre de dos mil catorce (2014)

Magistrado Ponente: MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Expediente: 70-001-33-33-007-2013-00147-01

Actor: LUIS ALBERTO PEREZ DE LA OSSA

Demandado: E.S.E HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Tema: CONTRATO  REALIDAD -  SUBORDINACION-
PRESCRIPCION

SENTENCIA No. 120

I. ASUNTO A DECIDIR

Corresponde a la Sala resolver el recurso de apelacion formulado por la parte
demandante y demandada, contra la sentencia del 15 de julio de 2014, proferida por el
Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Sincelejo con funciones en el sistema
oral, mediante la cual se concedieron parcialmente las pretensiones de la demanda.

Il. ANTECEDENTES

2.1. La demanda

LUIS ALBERTO PEREZ DE LA OSSA por intermedio de apoderado y en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, instaurado en contra de la
E.S.E HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO-H.U.S, solicité que se declare la
nulidad del acto administrativo contenido en el oficio No. 324 del 4 de abril de 2013
expedido por el Gerente del H.U.S., en el cual se niega el reconocimiento y pago de
salarios, prestaciones sociales y demas conceptos salariales, entre los periodos
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comprendidos del 1° de mayo de 2007 al 27 de enero de 201 | y del |° de agosto de
201 | hasta 3| de mayo de 2012.

Como consecuencia de la anterior declaracién y a titulo de restablecimiento, solicita que
se le reconozca y pague el equivalente a los salarios correspondientes a los meses de
enero de 2012 hasta mayo del 2012.

Asi mismo, se reconozca y pague el equivalente a todas las prestaciones sociales a que
tiene derecho tales como: prima de servicio, prima de navidad, vacaciones, auxilio de
transporte, bonificaciones por servicios prestados, auxilio de alimentacién, bonificacién
especial de recreacion, auxilio de cesantias, intereses de cesantias, aportes al sistema de
pension y salud, y en general las prestaciones que se causaron en los 2 periodos en que
estuvo vinculado, es decir desde el | de mayo de 2007 al 27 de enero de 201 | y del |
de agosto de 201 | hasta el 3|1 de mayo de 2012.

Por ultimo alega que para efectos de la liquidacién de las sumas equivalentes a las
prestaciones sociales, se tenga en cuenta el salario devengado por los auxiliares de
enfermeria de la planta de personal de la E.S.E - H.U.S., y no el salario que en forma
desigual e injusta se le pago.

2.2. Los fundamentos de hecho

Manifiesta que, fue vinculado a la E.S.E-H.U.S,, a través de contrato de prestacion de
servicios para prestar su labor como auxiliar de enfermeria, de manera personal y
subordinado; cumpliendo con funciones, instrucciones y horarios fijados por el H.U.S.,
todos los dias de lunes a viernes de 8:00am a 12:00pm y 2:00pm a 6:00pm.

Asi mismo, el tiempo que laboré para la entidad fue desde el |° de mayo de 2007 al 27
de enerode 201 | y del 1° de agosto de 201 | hasta el 3| de mayo de 2012, adeudandole
los salarios correspondientes a los meses de enero hasta mayo del 2012, como tampoco
sus prestaciones sociales y demas conceptos laborales a que tiene derecho,
correspondiente a la relacién laboral con la entidad demandada.

Mediante oficio del 14 de marzo de 2013, el demandante por conducto de apoderado
solicité al H.U.S., el reconocimiento y pago de los conceptos laborales objeto de
demanda.

La E.S.E. - H.U.S., a través de su representante legal y mediante oficio No. 324 del 4 de
abril de 2013 respondié el oficio antes mencionado de manera negativa con el
argumento de que el demandante no tuvo relacién laboral con la entidad accionada, por
haberse vinculado por medio de contrato de prestacién de servicio.
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2.3. Recuento procesal

La demanda fue presentada el 20 de junio de 2013'; fue inadmitida por auto del 25 de
julio del 20132, siendo corregida el 30 de julio de 2013%; finalmente la demanda se
admitié mediante auto del 21 de agosto de 2013*, notificada por medio electrénico a la
parte demandada y al Ministerio Publico el 13 de septiembre de 201 3>.

2.4. Contestacion de la demanda
La E.S.E. Hospital Universitario de Sincelejo no presenté contestacién de la demanda.
2.5. La sentencia recurrida®

El Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Sincelejo, con funciones en el sistema
oral, mediante sentencia del 15 de julio de 2014, declaré la nulidad del Oficio No. 324
del 4 de abril de 2013 y a titulo de restablecimiento del derecho condené a la E.S.E.
Hospital Universitario de Sincelejo, a reconocer y pagar en forma actualizada el valor de
las prestaciones sociales y cotizaciones al sistema de seguridad social en pensiones,
surgidas del vinculo laboral que existié durante la vigencia de los contratos de prestacién
de servicios correspondientes al |° de agosto de 201 | al 31 de mayo de 2012, al tiempo
que negd tales peticiones por el tiempo que el demandante laboré a través de
cooperativa de trabajo, con sustento en la falta de claridad y certeza en los extremos
temporales de dicho servicios, esto es, en lo que respecta a cuando inicié y terminé la
labor.

Con fundamento en su decisién, el A quo senalé, que el demandante cumplia con las
mismas funciones que los auxiliares administrativos de planta, es decir, cumplia horario
y recibia 6rdenes, lo que permitié concluir que venia desempenando una labor propia
de un servidor publico de manera habitual.

Consecuencialmente, en lo referente a la pretension del pago de salarios
correspondientes a los meses de enero a mayo de 2012, consideré que luego de quedar
demostrados los elementos que constituyen una relacién laboral, destacandose el factor
remuneracién, no se tienen los suficientes elementos de juicio para aseverar que la
entidad hospitalaria no cumplié con el pago de los contratos durante un lapso de 5

' Folio 10y 55 del C. Ppal.

2 Folios 57-58 del C. Ppal.

3 Folios 60-61 del C. Ppal.

* Folio 70 del C. Ppal.

5 Folio 73-74 del C. Ppal.

¢ Folios 144-157 del C. Ppal.
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meses; ahora bien, refiere que bajo el supuesto que no hubieren cancelado los salarios
al demandante, esta pretensidn es improcedente por este medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho.

2.6. El recurso de apelacion
2.6.1. Recurso de apelacién parte demandante’

Dentro del término de ejecutoria de la sentencia de primera instancia, la parte
demandante interpuso contra aquel pronunciamiento, recurso de apelacién,
argumentando que, la sentencia viol6 el régimen de derecho probatorio y el derecho
del demandante a acceder a la administracién de justicia, al negarle su pretension de
pago de los salarios adeudados, al haber estado probada y reconocida su relacion laboral
con la entidad demandada.

El A quo niega la pretensién de pago de las sumas equivalentes a los 5 meses aduciendo
que “no se tienen los suficientes elementos de juicio para aseverar que la entidad hospitalaria no cumplié
con el pago de los contratos durante un lapso de 5 meses”, lo que a juicio del recurrente, viola
flagrantemente el régimen probatorio, el cual consagra que las negaciones indefinidas no
requieren prueba, asi lo dispone el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Aduce que, no se prueba la negacién porque es imposible hacerlo, se trata de una
cuestién de logica.

En lo que respecta a que dicha pretensién es improcedente por el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, manifiesta que ello resulta contradictorio y de
paso violatorio al derecho de acceder a la administracién de justicia, habida cuenta que
habiéndose declarado la existencia de una verdadera relacion laboral entre las partes,
resulta un contrasentido considerar que el medio de control utilizado no era el
procedente, pero tampoco indica cual es el medio de control idéneo para exigir el pago
de los salarios adeudados.

De acuerdo con el articulo 53 de la Constitucion Nacional que consagra la primacia de
la realidad, en aplicacién a este principio, prevalece la realidad frente a las apariencias
que le haya querido dar el empleador a la relacién laboral, por lo que una vez declarado
el contrato realidad no es compatible que se siga admitiendo que no es salario la
remuneracién pactada a cambio de la prestacion personal del servicio, por lo que solicita
que se le reconozca y pague el equivalente a los salarios correspondientes a los meses
de enero hasta mayo del 2012.

" Folio 171-173 del C. Ppal.
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Arguye no haberse ordenado el pago al demandante del valor de los salarios adeudados
y las prestaciones sociales con base en el quantum de las sumas devengadas por los
auxiliares de enfermeria de la planta de personal de la entidad demandada.

Igualmente, manifiesta el recurrente estar inconforme con el argumento esbozado por
el A quo para negar el reconocimiento y pago de prestaciones por el tiempo
comprendido entre el 1° de abril de 2009 hasta enero de 201 |, esto es, por la falta de
certeza y claridad de la prestacion del servicio, puesto que el hecho que exista
contradiccién entre lo manifestado en certificado emitido por la cooperativa
COOTRASOPAL y lo dicho en la demanda no es ébice para dejar de valorar dicha
prueba. La falta de claridad en cuanto a la fecha en que inicié la prestacién del servicio
no se constituye en razén suficiente para sacrificar el restante tiempo de servicio sobre
el cual si existi6 claridad y certeza. Por lo anterior, reiteré la solicitud de reconocimiento
y pago de las prestaciones sociales a que tiene derecho, correspondientes al periodo
comprendido del |° de abril de 2009 al mes de enero de 201 I.

2.6.2. Recurso de apelacién parte demandada®

Precisa que, en el caso de la referencia consiste en establecer con certeza si se configuré
un contrato realidad entre las partes, situacion factica que debe probar el demandante,
puesto que de acuerdo a la prueba testimonial practica a la sefiora TEDIS MUNIVE
OROZCO, esta en principio debe ser conforme a las reglas de la sana critica, dando
detalles con la mayor claridad posible y mal podra suplirse el testimonio con el
interrogatorio de testigos que hace el apoderado de la parte demandante. Pues esta
opcidn se hace para complementar y aclarar situaciones que no fueron enunciadas de
manera espontanea, no es de recibo que la prueba testimonial se convierta solamente
en un interrogatorio de partes ya que se puede conducir al testigo a contestar un
interrogatorio que muchas veces puede ser estudiado por el mismo y en el caso
particular, el Juez debe establecer la certeza de la configuracion del contrato realidad.

Comenta que antes de desvirtuar las fallas facticas que tuvo el A quo en la sentencia para
condenar a la parte demandada, se debe decir que acertadamente no declaré probados
los extremos temporales donde el actor estuvo vinculado con Cooperativas, no es
menos cierto que en presente caso debié declarar oficiosamente la prescripcién trienal
vigente para los extremos temporales comprendidos desde el 1° de mayo de 2009 hasta
el 27 de enero de 201 |, es decir que el actor no tuvo vinculo contractual directo con el
Hospital Universitario de Sincelejo, por esas razones no es aplicable el precedente

8 Folio 174-177 del C. Ppal.
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judicial, que indica que no opera la prescripcién sino que el término para que opere es
a partir de la ejecutoria de una sentencia constitutiva de tales derechos.

Solo quedaria establecer dentro de los extremos temporales del |° de agosto de 201 |
hasta el 31 de mayo de 2012, fecha en que el actor estuvo vinculado mediante contratos
de prestacién de servicios, si estos fueron demostrados.

Ahora bien, no existio claridad en cuanto al horario de trabajo, debido a que no coinciden
en lo manifestado por el actor en la demanda y en lo dicho por la testigo, pues esto debe
ser valorado por el Juez, ya que esto resta credibilidad al testimonio.

2.7. Actuacion en segunda instancia

Mediante auto del 3 de octubre de 2014° se admiti6 el recurso de apelacién interpuesto
por los apoderados de las partes en contra el fallo de primera instancia; por auto del 20
de octubre del 2014'° se corrié traslado a las partes por el término de diez dias para
alegar de conclusion.

2.8. Alegatos de conclusion.
2.8.1. La parte demandante

Manifiesta que, el testimonio rendido por la sefiora TEDIS MUNIVE OROZCO permite
probar el elemento de subordinacién, ya que a través de su declaracién se muestra que
el demandante estuvo sujeto a una jornada de trabajo, al cumplimiento de turnos
previamente asignados, asi como a 6rdenes Yy directrices.

Con relacion a lo dicho por el apoderado de la parte demandada, con respecto a que los
horarios de trabajos plasmados en la demanday lo dicho por el testigo no coinciden, ello
no le resta credibilidad, porque precisamente la utilidad del testimonio es esa, ayudar a
la conviccion del Juez, aclarando y afirmando las reales circunstancias en que se
desarrollan los hechos.

2.8.2. La parte demandada

El apoderado de la parte demandada no presenté alegatos de conclusion.

 Folio 3 C. alzada
0 Folio || C. Alzada



Expediente: 70-001-33-33-007-2013-00147-01

Actor: LUIS ALBERTO PEREZ DE LA OSSA

Demandado: E.S.E HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procedente: JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO
Tema: CONTRATO REALIDAD — SUBORDINACION - PRESCRIPCION

2.9. Vista fiscal

El Ministerio Publico, se abstuvo de pronunciamiento en esta etapa.

11l. 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 de la referencia.

3.1. Problemas juridicos

¢Se encuentran acreditados los elementos de la relacién laboral en medio de la
prestacion del servicio de la demandante mediante contrato de prestacion de servicios,
suscritos con la E.S.E Hospital Universitario de Sucre, como Auxiliar de Enfermeria,
durante los periodos comprendidos del 1° de agosto de 201 | hasta el 31 de mayo de
2012?

¢A partir de donde empieza a contabilizarse el término de prescripcién, en lo tocante al
contrato realidad?

¢Es factible el reconocimiento y pago de emolumentos salariales, en aquellos eventos en
los que se declara el acaecimiento del contrato realidad?

¢Se pueden reconocer, para efectos de declarar la existencia del contrato realidad, los
tiempos laborados a través de cooperativas de trabajo asociado, a pesar que los tiempos
de servicio indicados en la demanda no correspondan con los probados?

Para solventar el mérito del sub examine, se hara alusién a los temas alegados en el
proceso, a saber: (i) Linea jurisprudencial frente al contrato realidad (ii) caso concreto;
(iii) conclusion.

3.2. Linea jurisprudencial del Consejo de Estado frente al contrato realidad

Son muiltiples los pronunciamientos de la jurisprudencia nacional referida a las 6rdenes
de prestacién de servicio que ocultan una verdadera relacién 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) prestacién personal del
servicio; (ii) contraprestacién —salario-; y (iii) subordinacién.
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Atingente al tema ha indicado'":

“El tema del contrato de prestacién 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 caracter laboral. Lo
anterior significa que el contrato de prestaciéon 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
aplicacién 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 relacién. Al respecto, esta Corporacién en
fallos como el del 23 de junio de 2005 proferido dentro del expediente No. 0245 por el Dr.
Jesus Maria Lemos Bustamante, ha reiterado la necesidad de que se acrediten fehacientemente
los tres elementos propios de una relacién 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 relacion 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 subordinacién. Asi se estipuld
en sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado del 18 de noviembre de 2003, Rad. IJ-0039
M.P. Nicolas Pajaro Penaranda. El razonamiento fue replanteado por la Secciéon 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

'l 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).

12“Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestaciéon de servicios
independientes. En efecto, para que aquél se configure se requiere la existencia de la prestacién personal del
servicio, la continuada subordinacién laboral y la remuneracién como contraprestaciéon del mismo. En cambio, en
el contrato de prestacién de servicios, la actividad independiente desarrollada, puede provenir de una persona
juridica con la que no existe el elemento de la subordinacién laboral o dependencia consistente en la potestad de
impartir 6rdenes en la ejecucién de la labor contratada.

Del analisis 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 administracion
contratante de impartir érdenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecucién de la labor contratada, asi
como la fijacién 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 denominacién de un contrato de prestacién de servicios
independiente.” (Destaca la Sala).

13 Negrillas del despacho.
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recoge, que para acreditar la existencia de una relacién laboral, es necesario probar los tres
elementos inicialmente referidos, pero especialmente, que el supuesto contratista desempeid
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 configuracién, 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 relacién laboral, esto es, la prestacién personal del servicio (de manera
permanente), la remuneraciéon respectiva y especialmente la subordinacién y dependencia en el
desarrollo de una funcién publica, de modo que no quede duda acerca del desempeiio del
contratista en las mismas condiciones de cualquier otro servidor publico, siempre y cuando la
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 senalados, especialmente el de
subordinacién, que como se menciond, es el que desentraia fundamentalmente la existencia de
una relacién laboral encubierta'®, lo que obliga al analisis del conjunto probatorio que acompaia
el expediente en aras de establecer las condiciones reales de prestacién 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 desempeié la funcién publica
en las mismas condiciones de subordinacién y dependencia a las cuales se sujetarian
cualquiera de los demas servidores publicos.

3.3. Caso en concreto.
En el sub iudice, encuentra la Sala, que lo discutido en esta instancia, se circunscribe a la
resolucién de los cargos de sustentacién, expuestos por las partes en sus escritos de

apelacioén, sobre los que pasa a pronunciarse.

En primer lugar, la entidad demandada, E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE
SINCELE]O, finca su inconformidad en dos (2) puntos claramente identificados:

3.3.1 Valoracion del testigo y analisis del elemento subordinacion

Para sustentar su posicion, el apoderado del ente demandado sefnalé que no es de recibo
que la prueba testimonial se convierta solamente en un interrogatorio de testigos, razén

'* Negrillas de la Sala.
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por lo que corresponde al Juez, valorar bajo la sana critica, el testimonio
espontaneamente escuchado.

Lo anterior para indicar que el dicho del testigo no brindé claridad en cuanto al horario
de trabajo, como elemento de subordinacion, pues lo narrado por este no coincide con
lo expuesto en la demanda.

Continua el recurrente haciendo reparos al testigo, de quien se sorprende que no sepa
con certeza y claridad el horario de trabajo del demandante, cuando quiera que
manifesté haber presenciado los hechos, lo que le resta credibilidad.

A pesar que la testigo se desempend en el area de servicios generales, se presume que
fue testigo presencial de los hechos de la demanda, como también de todos los
demandantes del Hospital Universitario de Sincelejo, tanto en la jurisdiccion Ordinaria
Laboral como la Contenciosa Administrativa. Se pregunta el recurrente respecto de la
posibilidad que una trabajadora de servicios generales conozca al detalle todas las
situaciones o hechos del demandante, puesto que la misma también debia cumplir con
sus labores; fueron precisamente esos motivos los que llevaron a presentar la tacha del
testigo en la respectiva audiencia de pruebas.

De acuerdo con lo sefalado por el articulo 176 del CGP, el Juez debe apreciar las
pruebas de acuerdo con las reglas de la sana critica, ademas, en lo que respecta al
testimonio, el articulo 21| idem, reza que, aun cuando estos son tachados, el Juez
analizara su dicho al momento de fallar, de acuerdo con las circunstancias de cada caso.

Los argumentos del recurrente, en cuanto a la falta de coincidencia entre el dicho del
testigo y lo expuesto en la demanda, asi como el hecho que la misma obre como testigo
en numerosos procesos judiciales, no tiene la entidad suficiente de afectar, por si sola,
la credibilidad o imparcialidad de la testigo, por cuanto es al operador judicial a quien le
corresponde, conforme a las reglas de la experiencia, légica y sana critica valorar la
prueba testimonial recepcionada.

La Sala considera importante hacer alusién al testimonio de la sefiora TEDIS MUNIVE
OROZCO, el que a continuacién se cita'*:

“CONTESTO: si, conozco al sefior LUIS ALBERTO PEREZ DE LA OSSA desde el 2009, quien trabajé
para una Cooperativa que se llamé COOTRASOPAL hasta el 2011, enero del 2011, que fue por
prestacion de servicios, desde agosto de 2011 hasta mayo de 2012, trabajo en el Hospital
Universitario el sefior LUIS ALBERTO PEREZ como Auxiliar de Enfermeria en el servicio de urgencias
y en el servicio de las ambulancias del Hospital Universitario de Sincelejo(...) yo estuve como operaria,

1> Ver video de audiencia de pruebas consignado a folio |12 del C. Ppal.
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es decir, servicios generales, laboré alli...PREGUNTADO.:...Diga la declarante en dénde presté los
servicios el sefior LUIS ALBERTO PEREZ DE LA OSSA durante el tiempo en que trabajé con
COOTRASOPAL. CONTESTO: En el Hospital Universitario de Sincelejo. PREGUNTADO: diga la
declarante si durante el tiempo en que el sefior LUIS ALBERTO PEREZ DE LA OSSA trabajé en el
Hospital Universitario de Sincelejo mediante contratos de prestacion de servicios, dicho sefior tenia
la facultad de discutir las condiciones de cada uno de sus contratos. CONTESTO: No, puesto que
esos contratos ya venian hechos por la parte juridica del Hospital Universitario. PREGUNTADO. Diga
la declarante si durante los dos periodos en que el sefior LUIS ALBERTO PEREZ DE LA OSSA trabajé
en el Hospital, es decir, desde el afio 2009 hasta enero de 201 | y desde agosto de 201 | hasta mayo
de 2012, diga usted si el sefior LUIS ALBERTO PEREZ DE LA OSSA cumplié algiin horario de trabajo,
en caso dfirmativo, sirvase explicarle al despacho cudl fue ese horario de trabajo o cémo fue ese
horario de trabajo. CONTESTO. Cuando estuvo prestando el servicio con COOTRASOPAL en las
ambulancias del Hospital Universitario de Sincelejo, su horario era de 6 de la mafiana a 12 del dia 'y
en las tardes de 12 a 7 de la noche, y las noches asi igual, festivos y feriados; y con prestacion de
servicios, cuando estuvo en el servicio de urgencia, era de 7 de la manana a | de la tarde y de | a 7
de la noche, es decir, al dia siguiente, e igual nocturno y feriados. PREGUNTADO. Diga la declarante
si el sefior LUIS ALBERTO PEREZ DE LA OSSA tenia la facultad de discutir esos horarios de trabajo.
CONTESTO. No, porque esos se los hacian las jefes que él tenia en ese entonces. PREGUNTADO.
Diga la declarante si las funciones desarrolladas por el sefor LUIS ALBERTO PEREZ DE LA OSSA que
usted manifesté fueron como Auxiliar de Enfermeria fueron iguales o no a la de los Auxiliares de
Enfermeria de la planta de personal del Hospital Universitario de Sincelejo. CONTESTO. Si, fueron
igual, siendo que el personal de planta no trabaja festivos ni hacen nocturno. PREGUNTADO. Diga la
declarante si el sefor LUIS ALBERTO PEREZ DE LA OSSA percibié alguna remuneraciéon mensual
como contraprestacion de sus servicios prestados en la ESE Hospital Universitario de Sincelejo,
aclarando si esa remuneracion fue en los dos periodos en que laboré en el Hospital o en uno de ellos,
o en ambos. CONTESTO: si, si recibié en ambos. PREGUNTADO: diga la declarante si el sefor LUIS
ALBERTO PEREZ DE LA OSSA tuvo algin jefe durante los dos periodos de trabajo en el Hospital
Universitario de Sincelejo, en caso afirmativo...quienes fueron esos jefes. CONTESTO. Si, si tenia
unos jefes que los coordinaba, en el 2009 estaba la jefe Beatriz Paternina, en el 201 | estaba la Jefe
Martha Vargas, y en el 2012, la Jefe Beatriz Cortés. PREGUNTADO: diga la declarante de qué entidad
fueron empleadas las mencionadas sefioras. CONTESTO. Fueron de planta del Hospital Universitario
de Sincelejo (...).”

Con base en lo anotado, para este Tribunal, contrario a lo sefialado por el apoderado de
la entidad demandada, el testimonio rendido por la sefiora Tedis Munive Orozco
permite probar el elemento subordinacién, dado que muestra la sujecion del actor a una
jornada de trabajo, el cumplimiento de un horario, érdenes y directrices impartidas por
la entidad, asi como la ausencia de autonomia e independencia de éste en la realizacién
de las funciones asignadas.

Se tiene que el testimonio de la sefiora TEDIS da cuenta que conocié de primera mano
los hechos antes expuestos, y la circunstancia de encontrarse en una condicién similar al
demandante, no hace que deba desecharse de plano su dicho, dado que dentro de las
relaciones laborales, quienes tienen conocimiento directo de como se desarrollan
habitualmente, son los companeros de trabajo, por lo que por este hecho no puede
entrarse a descartar su declaracién. Amén de ello, es de advertir que los asuntos donde
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se discuten la configuracion o no de un contrato realidad, tiene caracteristicas especificas
y concretas, que no es posible asemejarlas con todos los casos, ain en el evento que
hayan sido compafneros o conocidos, en la misma administraciéon publica, pues, puede
suceder que los servicios prestados por la testigo —también contratista de la
administracion— son disimiles a los prestados por la accionante, supuesto que acontece
en el asunto de la referencia, puesto que la declarante, segiin manifiesta, presté servicios
de operadora y el accionante, como esta acreditado, prestd los servicios de auxiliar de
enfermeria, de manera que no es posible igualar la condicién de la testigo, con el actor,
ya que si bien, ambas reclaman el reconocimiento y pago de unas prestaciones sociales,
acaecidas de la desnaturalizacién de un vinculo contractual y emergidas de una relacién
laboral, al momento de probar los elementos que la conforman, la valoracién del servicio
que cada una de ellas prestd, en el centro hospitalario, inciden de gran manera en la
configuracién o no del contrato realidad.

Con respecto a la participacién de la sefiora TEDIS MUNIVE OROZCO, como testigo
en varios procesos contenciosos administrativos y ordinarios laborales, con iguales
pretensiones y objeto de demanda a la presente; estima la Sala que, esa postura no
encuentra apoyo probatorio, toda vez, que al plenario, no se allegd por parte del
apoderado de la entidad demandada, medio probatorio alguno que asi lo demuestre.

Asi las cosas, la Colegiatura, no avizora sospecha en la testigo, ni falta de credibilidad, en
su dicho.

Ahora bien, es de suma importancia entender, que la subordinaciéon, como elemento
propio de la relacion laboral, en ciertos casos, puede ser vislumbrada, desde el mismo
objeto del contrato y de las funciones desempenadas, con la celebracién del mismo,
recurriendo de esta forma a una valoracién del caso, desde la confrontaciéon de los
criterios funcionales, temporales, de igualdad, excepcionalidad y continuidad del
servicio, donde, como bien lo apunta el H. Consejo de Estado, la permanencia es el factor
determinante, para definir la primacia de la realidad sobre las formalidades.

Sobre este tema el H. Consejo de Estado ha sefalado'®:

“Bajo las anteriores precisiones se ha concretado el tratamiento jurisprudencial de los contratos
realidad, de donde se concluye en cuanto a su configuracién, 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 relacién laboral, 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, de modo que no quede
duda acerca del desempefo del contratista en las mismas condiciones de cualquier otro servidor

¢ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda Subseccién A, Sentencia del 4 de
marzo de 2010, C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, Exp. 1413-08
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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.”

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

expresando'’:

5.5 En cuanto a los limites fijados a la contratacién estatal en pro de la defensa del derecho al
trabajo, los derechos de los servidores publicos y los principios que informan la administracién
publica, la jurisprudencia constitucional ha establecido que los contratos de prestaciéon de
servicios son validos 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 desempeiiar 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 ejecucion de funciones que se refieren al ejercicio ordinario de las labores
constitucional y legalmente asignadas a la entidad pablica (articulo 121 de la Constitucién)” '8; (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 relacién 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 vinculacion se realizé mediante
contratos sucesivos de prestacion de servicios pero para desempenar funciones del giro ordinario de
la administraciéon, en otras palabras, para desempenar funciones de cardcter permanente, la
verdadera relacién existente es de tipo laboral” ."°

En suma, de lo expuesto hasta aqui puede concluirse que el caracter 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.

Al respecto este Tribunal se ha pronunciado determinando: »°

'7 Sentencia C-171/12.

'8 Sentencia C-614 de 2009, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

' Ibidem.

2 Sala Primera de Decisién Oral, Sentencia del 19 de septiembre de 2013, Dr. Luis Carlos Alzate Rios, Sentencia

N° 074.
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“De la extensa cita traida a colacién, podemos concluir que la posicién del Consejo de Estado,
privilegia la aplicacién de las normas constitucionales sobre proteccién al trabajo, al trabajador y
los derechos irrenunciables de este, garantia dentro de la cual se encuentra la de la prevalencia
de la realidad sobre la forma, posicién que es claramente compartida por este Cuerpo
Colegiado, dado que nos encontramos frente a unas normas superiores que consagran los
derechos minimos que deben gozar todos los trabajadores y por tanto cualquier interpretacién
que se haga de las fuentes inferiores, deben respetar y guardar coherencia con los articulos 25
y 53 constitucionales.”

Atendiendo lo expuesto, es importante resaltar que el objeto de las entidades
hospitalarias, previsto en la Ley 10 de 1990y la Ley 100 de 1993, hace entrever, que las
funciones desempefadas por el actor, son propias del giro normal de los servicios de
salud que se prestan. Al respecto, debe precisarse ademas que el cargo de auxiliar de
enfermeria o lo que es equivalente Auxiliar Area Salud, se encuentra previsto como un
empleo publico del nivel asistencial dentro del Sistema Nacional de Salud y la
organizacién del Subsector Oficial de Salud de las Entidades Territoriales y sus entes
descentralizados, con denominacién y funciones detalladas en la Ley, mas exactamente
en el articulo 3° del Decreto 1335 de 1990%',y Decreto 785 de marzo |7 de 2005, que

2l ARTICULO 30. DENOMINACIONES DE CARGOS, NATURALEZA, FUNCIONES Y REQUISITOS
MINIMOS. Establecerse para los diferentes empleos contemplados en los planes de cargos de los diferentes
organismos del Subsector Oficial del Sector Salud de las entidades territoriales y sus entes descentralizados, las
siguientes denominaciones de cargos, naturaleza de las funciones, funciones y requisitos minimos:

(-..) )

AUXILIAR DE ENFERMERIA - 521010

I. NATURALEZA DE LAS FUNCIONES DEL CARGO

Ejecucion de labores auxiliares de enfermeria en la atencién de individuos, familia y comunidad en cualquier nivel
de atencién de salud.

2. FUNCIONES

- Arreglar la unidad y ambiente fisico del paciente, tanto para la admisién como para la estadia del mismo en la
institucién.

- Realizar acciones de enfermeria de baja y mediana complejidad asignadas seglin las normas y el plan de accién de
enfermeria de la institucion.

- Instruir al paciente y a la familia en el proceso de rehabilitacién a seguir.

- Preparar al paciente y colaborar en los medios de diagnéstico y tratamientos especiales.

- Realizar acciones educativas sobre aspectos basicos de salud y promocién del medio ambiente.

- Dar atencién de enfermeria al paciente durante el tratamiento médico quirdrgico y administrar los medicamentos
y cuidados al paciente de acuerdo con érdenes médicas y de enfermeria.

Informar oportunamente al profesional responsable sobre situaciones de emergencia y riesgos que observe en los
pacientes, familia, comunidad o medio ambiente.

- Desarrollar actividades recreativas y ocupacionales con los pacientes.

- Esterilizar, preparar y responder por el material, equipo y elementos a su cargo.

- Brindar cuidado directo a los pacientes que requieran atencién especial.

- Identificar las dietas especiales para pacientes.

- Prestar primeros auxilios en caso de accidentes.

- Colaborar en la identificacién de individuos y grupos de la poblacién expuestos a riesgos de enfermar.

- Informa a individuos y grupos de la comunidad sobre la existencia y utilizacion de servicios de salud.

- Preparar los servicios de consulta y colaborar con el médico en la prestacién del servicio.

- Realizar la vacunacién institucional o por canalizacién y el control de temperatura a la nevera que contiene
bioldgicos.

- Diligenciar los registros estadisticos pertinentes a su trabajo.

- Participar en el adiestramiento y supervisién de la promotora de salud de acuerdo con la programacién
establecida.

14



Expediente: 70-001-33-33-007-2013-00147-01

Actor: LUIS ALBERTO PEREZ DE LA OSSA

Demandado: E.S.E HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procedente: JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO
Tema: CONTRATO REALIDAD — SUBORDINACION - PRESCRIPCION

establecio el sistema de nomenclatura y clasificacién y funciones y requisitos generales
de los empleos de las entidades territoriales que se regulan por las disposiciones de la
Ley 909 de 2004%, lo que permite concluir que estamos en presencia de actividades

- Ejercer las demas funciones que le sean asignadas y sean afines con la naturaleza del cargo.

3. REQUISITOS

3.1 Estudios. Aprobaciéon de cuatro (4) anos de educacién secundaria y curso de auxiliar de enfermeria, con una
duracién minima de ochocientas sesenta (860) horas.

22 Decreto 785 de marzo 17 de 2005. ARTICULO 3o. NIVELES JERARQUICOS DE LOS EMPLEOS. Segun la
naturaleza general de sus funciones, las competencias y los requisitos exigidos para su desempefo, los empleos de
las entidades territoriales se clasifican en los siguientes niveles jerarquicos: Nivel Directivo, Nivel Asesor, Nivel
Profesional, Nivel Técnico y Nivel Asistencial.

ARTICULO 13. COMPETENCIAS LABORALES Y REQUISITOS PARA EL EJERCICIO DE LOS EMPLEOS. De
acuerdo con la categorizacién establecida para los Departamentos, Distritos y Municipios y de conformidad con el
reglamento que expida el Gobierno Nacional, las autoridades territoriales deberan fijar en los respectivos manuales
especificos las competencias laborales y los requisitos, asi:

(-.n)

13.2.5. Nivel Asistencial

13.2.5.1. Para los empleos de los Departamentos, Distritos y Municipios de categorias: Especial, primera, segunda
y tercera:

Minimo: Terminacién y aprobacién de educacién basica primaria.

Maximo: Diploma de bachiller en cualquier modalidad y experiencia.

13.2.5.2. Para los empleos pertenecientes a los Distritos y Municipios de categorias cuarta, quinta y sexta:
Minimo: Terminacién y aprobacién de tres (3) anos de educacién basica primaria.

Méaximo: Diploma de bachiller en cualquier modalidad y experiencia.

(..

ARTICULO 15. NOMENCLATURA DE EMPLEOS. A cada uno de los niveles sefalados en el articulo 3o del
presente decreto, le corresponde una nomenclatura y clasificacién especifica de empleo.

Para el manejo del sistema de nomenclatura y clasificacién, cada empleo se identifica con un cédigo de tres digitos.
El primero sefala el nivel al cual pertenece el empleo y los dos restantes indican la denominacién del cargo.

Este cédigo debera ser adicionado hasta con dos digitos mas que corresponderan a los grados de asignacién basica
que las Asambleas y los Concejos les fijen a las diferentes denominaciones de empleos.

(-..)

ARTICULO 20. NIVEL ASISTENCIAL. <Aparte tachado INEXEQUIBLE > EI Nivel Asistencial esta integrado por
la siguiente nomenclatura y clasificacién especifica de empleos:

Céd. Denominacién del empleo

412 Auxiliar Area Salud

ARTICULO 21. DE LAS EQUIVALENCIAS DE EMPLEOS. <Aparte tachado INEXEQUIBLE > Para efectos de lo
aqui ordenado, fijense las siguientes equivalencias de los empleos de que trata el Decreto 1569 de 1998, asi:
Situacion anterior Situacion nueva

Céd. Denominaciéon Céd. Denominacién

Nivel Administrativo, Auxiliar y Operativo Nivel Asistencial

505 Agente de Transito 403 Agente-deTransite
550 Auxiliar Administrativo 407 Auxiliar Administrativo
555 Auxiliar de Enfermeria 412 Auxiliar Area Salud

PARAGRAFO Io. De conformidad con lo establecido en el presente decreto y a partir de la vigencia del mismo,
los empleos pertenecientes a los niveles Administrativo, Auxiliar y Operativo quedaran agrupados en el nivel
Asistencial y tendran las funciones generales a que se refiere el articulo 40 y los requisitos para su desempefo seran
los senalados en el articulo 13 del presente decreto.

PARAGRAFO 20. Con estricta sujecién a lo dispuesto en este articulo, las entidades a las cuales se aplica el presente
Decreto procederan a adoptar las anteriores equivalencias dentro del ano siguiente a la fecha de vigencia del
mismo.

La equivalencia en la nomenclatura en ninglin caso podra conllevar incrementos salariales.”
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inherentes a la esencia y objeto de la entidad convocada como prestadora del servicio
publico de salud.

Adicional a ello, una vez revisadas las distintas 6rdenes de prestacion de servicios
arrimadas al expediente, especialmente el acapite del objeto®® y obligaciones del
contratista®, se pudo constatar que el objeto imponible en los diversos contratos es
caracteristico de los empleos del nivel asistencial del sector salud contenidos en el
Decreto 785 de 2005%, lo que permite inferir ademas que las funciones encomendadas
al actor se encontraban dentro de las necesidades o actividades que forman parte del
giro ordinario de la entidad demandada, puesto que no permitian independencia en el
desarrollo de las mismas, dado que requerian de las instrucciones de un superior, lo cual
desvirtta per se la regla general de la funcién publica.

B “Apoyar la gestién en los procesos de Auxiliar de Enfermeria en las diferentes unidades funcionales de la
institucion”
2 “Obligaciones y exclusién laboral de la relacién laboral del contratista:

e El contratista se halla especialmente obligado a efectuar con plena eficiencia y responsabilidad,

desarrollando y/o ejecutando todas aquellas actividades que sean necesarias para la Ejecucién del objeto

contractual, segln se detalla a continuacién:

Toma de relevo de manera verbal por parte del turno saliente

Reposicién de material y aparataje tras su uso con los pacientes que accedan a esta sala.

Revisién de los boxes de reconocimiento y su aparataje comprobando su correcto funcionamiento.

Recepcién de los pacientes que acuden al area donde se ejecuten los procesos bien por su propio medio

o bien traidos por los diversos soportes.

e Acudir a los boxes de reconocimiento para la realizacién de toma de constantes, pruebas
complementarias e instauracion de tratamientos indicados por los facultativos.

e Vigilar la correcta administracién de los tratamientos tanto en los boxes de reconocimiento como en la
sala de espera interior de pacientes.

e En caso de urgencia y no estar disponible un facultativo, proceder a la realizacién de las pruebas
complementarias y tratamientos que se consideren necesarios (suministro de O2, canalizacién de catéter,
periférico, EKG, etc.)

”»

% “ARTICULO 40. NATURALEZA GENERAL DE LAS FUNCIONES. A los empleos agrupados en los niveles
jerarquicos de que trata el articulo anterior, les corresponden las siguientes funciones generales:

4.1. Nivel Directivo. Comprende los empleos a los cuales corresponden funciones de Direccién General, de
formulacién de politicas institucionales y de adopcién de planes, programas y proyectos.

4.2. Nivel Asesor. Agrupa los empleos cuyas funciones consisten en asistir, aconsejar y asesorar directamente a los
empleados publicos de la alta direccién territorial.

4.3. Nivel Profesional. Agrupa los empleos cuya naturaleza demanda la ejecucion y aplicacién de los conocimientos
propios de cualquier carrera profesional, diferente a la técnica profesional y tecnolégica, reconocida por la ley y
que seglin su complejidad y competencias exigidas les pueda corresponder funciones de coordinacién, supervision
y control de areas internas encargadas de ejecutar los planes, programas y proyectos institucionales.

4.4. Nivel Técnico. Comprende los empleos cuyas funciones exigen el desarrollo de procesos y procedimientos
en labores técnicas misionales y de apoyo, asi como las relacionadas con la aplicacién de la ciencia y la tecnologia.
4.5. Nivel Asistencial. Comprende los empleos cuyas funciones implican el ejercicio de actividades de apoyo y
complementarias de las tareas propias de los niveles superiores o de labores que se caracterizan por el predominio
de actividades manuales o tareas de simple ejecucioén.

PARAGRAFO. Se entiende por alta direccién territorial, los Diputados, Gobernadores, Concejales, Alcaldes
Municipales o Distritales, Alcalde Local, Contralor Departamental, Distrital o Municipal, Personero Distrital o
Municipal, Veedor Distrital, Secretarios de Despacho, Directores de Departamentos Administrativos, Gerentes de
Unidades Administrativas Especiales y Directores, Gerentes o Presidentes de entidades descentralizadas.”
(Subrayas de la Sala)
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Corolario a lo anterior, esta Sala considera que la labor cumplida por los auxiliares de
enfermeria, lleva insita la subordinacién en el ejercicio de la actividad, dado que las
funciones desempenadas por el actor no gozan de un margen de independencia en
cuanto al manejo del horario de trabajo, puesto que su labor esta supeditada a los turnos
asignados por el jefe inmediato; ademas, no se trata de un servicio que requiera un
conocimiento especializado o profesional, que permita la contratacién por orden de
servicio profesional. En el caso presente, puede advertirse con claridad que el sefior
LUIS ALBERTO PEREZ DE LA OSSA prest sus servicios a través de turnos asignados,
tal como se observa a folios 125-129, especificamente en el servicio de Urgencias de la
ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO, correspondientes a los meses de
octubre de 201 | a febrero de 2012.

Asi, desvirtuadas tanto la autonomia e independencia en la prestacién del servicio, como
la temporalidad propia de un verdadero contrato de prestacién de servicios, y probados
los elementos de la relacion laboral en el sub examine, esto es, la prestaciéon personal
del servicio (de manera permanente), la remuneracién respectiva y especialmente la
subordinacién y dependencia en el desarrollo de una funcién publica, concluye esta
Corporaciéon que la Administracién utilizé equivocamente la figura contractual para
encubrir la naturaleza real de la labor desempenada, por lo que se configura en este caso
el contrato realidad en aplicacién de los principios consagrados en los articulos 13y 53
de la Carta Politica, en tanto la demandante presté el servicio publico de salud en la E.S.E
Hospital Universitario de Sincelejo de manera subordinada y en las mismas condiciones
que los demas empleados publicos de la E.S.E con similares funciones®.

3.3.2 Prescripcion de derechos laborales en medio del contrato realidad

Un segundo fundamento expuesto por el apoderado de la entidad demandante, se
circunscribe en alegar que el A quo ha debido declarar probada oficiosamente la
prescripcion en relacién con los extremos temporales comprendidos entre el |° de
mayo de 2009 al 27 de enero de 201 |, tiempo en el que el actor no tuvo ningln vinculo
directo con la misma.

Al respecto la Sala, solo manifestara que no le asiste razén al apoderado, puesto que el
A quo consideré que los tiempos de servicios que manifesté el actor haber laborado,
con anterioridad al mes de agosto de 201 |, no fueron suficientemente probados, esto
es, no se acreditaron a través de elementos de juicio, los extremos temporales del

2% 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: ESE LUIS CARLOS GALAN
SARMIENTO.
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servicio prestado. Fue por ello que se desestimaron tales tiempos de servicio, tomando
solo el correspondiente desde el 1° de agosto de 201 | hasta el 3|1 de mayo de 2012.

Como quiera que no hubo reconocimiento alguno por los periodos anteriores, no hay
necesidad de declaracién de la prescripcion, puesto que, ante la ausencia de derechos
es imposible configurar la prescripciéon de los mismos. El fenémeno prescriptivo debe
entenderse en relacién de derechos en cabeza de un titular y no de meras solicitudes.

Ademas de lo anterior, el tema del fenémeno prescriptivo en asuntos como el presente,
ya fue analizado por esta Corporacion, concluyendo que el mismo solo inicializa a partir
de la sentencia que los reconoce.

Sobre el particular, en sentencia del 23 de octubre de 2014%, 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°.- Prescripcién de acciones.

|. 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 prescripcién, pero solo
por un lapso igual.”

“Articulo 41°.- Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto
prescribiran en tres anos, contados desde que la respectiva obligacion 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 validos
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 prescripcién empezaria
a correr; de la 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, mas claramente, desde la sentencia que declara judicialmente la
existencia del derecho.

27 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.

28 “ARTICULO 2535. PRESCRIPCION 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 obligacién se haya hecho exigible.”
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Desde ese supuesto normativo, el Consejo de Estado, a través de providencia que pretendié
unificar el tema de la prescripcién de los derechos laborales, indicd 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
prescripcién extintiva por haber transcurrido mas de 3 afios como indica el siguiente aparte:

“Esta Sala en anteriores oportunidades, ha declarado la prescripcién 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 continuacién 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, decisién
que se adopta con base en el estatuto que consagra dicho fendmeno. (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 prescripcién o extincién
del derecho que reclama; en efecto, en estos asuntos en los cuales se reclaman derechos laborales
no obstante mediar un contrato de prestacién de servicios, no hay un referente para afirmar la
exigibilidad de salarios o prestaciones distintos al valor pactado en el contrato.

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, tratandose 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, tratandose 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.”’

Por lo tanto, entendiendo que el término trienal de prescripcidon 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) afos de prescripcién de los derechos de la relacién laboral hacia el futuro, situacién que operaria en
caso de que continuara la relacién laboral, empero como el sub-lite se contrae al reconocimiento de situaciones
anteriores no existe prescripcién pues la obligacién, 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. SECCION
SEGUNDA. SUBSECCION "A". Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ 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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Se insiste, tratandose 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.”

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 afios después de dejar de
prestar el servicio, sin que el accionante eleve solicitud ante la autoridad administrativa. De la tltima
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 administracién y del juez el
reconocimiento de su relacién laboral, dentro de un término prudencial que no exceda la
prescripcién de los derechos que reclama.

Lo anterior quiere decir que si finiquitd la relacién que inicialmente se pacté como contractual,
el interesado debe reclamar la declaracién de la existencia de la relacién laboral, en un término
no mayor de 3 afos, 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 mltiples posiciones existentes sobre el punto, queda a consideracién
del juez definir la forma de interpretar el derecho y la manera en que sera aplicado.

30 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 dejé de prestar el servicio:

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA —
SUBSECCION “B”. CONSEJERA PONENTE: BERTA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Sentencia del 4 de
julio de 2013. Radicacién No.: 11001031500020130101500. Actor: JESUS BAYONA GOMEZ.
Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER.

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA —
SUBSECCION “A”. CONSEJERO PONENTE: Dr. ALFONSO VARGAS RINCON. Sentencia del 6 de
septiembre de 2013. Radicacion No.: 11001031500020130166200. Actor: ROSA ISMETNIA MORENO
DE PALACIOS. Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CHOCO.

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA —
SUBSECCION “A”. CONSEJERO PONENTE: Dr. ALFONSO VARGAS RINCON. Sentencia del 30 de octubre
de 201 3. Radicaciéon nimero: 1 100103 1500020130208300. Actor: ANA FRANCISCA VARGAS DE QUINTERO.
Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER Y OTRO. Accién de Tutela.
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 Goémez.
Demandado: Tribunal Administrativo de Norte de Santander.

31 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA - SUB
SECCION “A”. CONSEJERO PONENTE: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO. Sentencia del 9 de abril de 2014.
Radicacién No. 20001 23 31 000 2011 00142 Ol (0131-13). APELACION SENTENCIA. AUTORIDADES
DEPARTAMENTALES. ACTOR: ROSALBA |IMENEZ PEREZ y OTROS.
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3.3.1 Tesis de la Sala

Colofén de las normas cuya parte pertinente se transcribid, de las cuales esta Colegiatura acoge
la interpretacién 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 obligaciéon 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

12, debe realizarse a favor del trabajador, por lo que existiendo

unanime la Corte Constituciona
posiciones jurisprudenciales que soportan las dos interpretaciones estudiadas (la prescripcién de los
derechos y la no prescripcién de los mismos) debe aplicarse la que favorece el derecho del
trabajador en discusion, 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

prestacién de servicios.

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

5. Por Ultimo, el argumento adicionado en las sentencias de tutela y el fallo ordinario citados en los
pies de pagina |5y 16 de esta providencia, que condicionan la no prescripcién a la reclamacién
dentro de los tres afios siguientes a la terminacién del vinculo, estan creando condiciones que no
consagran las normas que regulan la prescripcion y a la larga concluyen en que si existe la extincién
de los derechos por el transcurso del tiempo, en franca oposicién al tenor literal de las normas ya
estudiadas.

Por lo tanto, para este operador judicial, en tratandose de la prescripcién 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 jurisdiccion,
en donde se pretenda lo mismo, pues los derechos solo existen a partir de la declaracién judicial
que de ellos se haga.”

32 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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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.

3.3.3 Reconocimiento de salarios en medio del contrato realidad

En lo concerniente a los salarios reclamados por la parte demandante, esta Sala de
decision, considera viable reconocer los honorarios dejados de pagar a través de este
medio de control, pero no a titulo de salarios como lo pretende la parte actora, sino a titulo
de reparacion del daho causado, teniendo como base para liquidar su cuantia, la suma
pactada en los respectivos contratos, en aras de proteger de manera integral el trabajo
humano.

Es de anotar, que si bien ante el incumplimiento de los honorarios pactados entre las
partes, lo procedente seria iniciar otro medio de control, esto es el contractual, en
eventos como el estudiado en los que se demostroé la existencia de una relacién laboral
subordinada, también es posible, en virtud del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho pretender el reclamo del resarcimiento integro del dano,
lo que incluye no solo el pago de una indemnizacién liquidada con base en las
prestaciones sociales adeudadas, sino que también la mentada indemnizacion se extienda
al valor de la remuneracion pactada en los contratos a titulo de honorarios, que no hayan
sido cancelados al contratista.

Cabe advertir, en relacién a este punto, que si bien al interior de la jurisprudencia del
maximo Tribunal de lo Contencioso no existe una posiciéon uniforme frente a la
posibilidad de reclamar a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, el pago de los honorarios dejados de cancelar de forma oportuna, cuando en
el proceso se desdibuja la relacién contractual formalmente pactada, y se demuestran
los elementos de una verdadera relacién laboral, no lo es menos, que en reiteradas
providencias como las que se citaran a continuaciéon, se ha reconocido el pago de los
emolumentos adeudados a titulo de indemnizacién a través del precitado medio de
control.

Al respecto, se citan in extenso providencias de esa Alta Corporacién frente al caso:

“En ese sentido, la Sala habra de Revocar el numeral 1° de la providencia del a quo, que condené al
municipio de San Andrés de Sotavento a reconocer y pagar al actor los meses de septiembre, octubre
y noviembre de 1999 mas |5 dias del ano 2000 por concepto de honorarios, y en su lugar, declarar
la nulidad del acto acusado y consecuentemente, como restablecimiento del derecho, condenar al
municipio demandado a reconocer y pagar al actor a titulo de indemnizacién los valores adeudados
ya sefalados, teniendo en cuenta para ello el valor pactado en el contrato, que servird de base para
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la liquidacién de la indemnizacién equivalente a las prestaciones sociales que devenga cualquier
docente al servicio de la entidad demandada.”?

En decision posterior, se reafirma lo sostenido en providencia anterior, asi:

“Asi las cosas, queda demostrado para el presente caso, la existencia de los elementos de la relacién
laboral, las cuales son prestacion personal del servicio, contraprestacion y subordinacion; y por tal
razon, el actor tiene derecho al pago de los salarios y prestaciones sociales.

De acuerdo con lo hasta aqui expuesto, la Sala revocard la sentencia impugnada en razén a que
aparecen debidamente probados los elementos integrantes de la relacién laboral, lo que da lugar al
pago a titulo de reparacion del dafo de los valores pactados dentro de las diferentes érdenes
(sic) de prestacion de servicio y por el tiempo de duracion de los mismos, asi como los porcentajes
de cotizacién correspondientes a salud y a pensiones que la entidad demandada debié trasladar a las
entidades correspondientes, puesto que dichos pagos son consecuencia del vinculo laboral que existié

entre las partes.” (Negrillas para resaltar)**

Igualmente, la Seccién Tercera del Consejo de Estado, se ha pronunciado sobre el punto,

en el siguiente sentido:

“Interpretando el contenido de la demanda, puede colegirse, en estricto sentido, que lo
pretendido realmente por el actor es que se le reconozcan los salarios dejados de percibiry
las prestaciones sociales a las que tendria derecho, tal como se le reconoce a quienes desarrollan

actividades semejantes, en consideracién a que las labores de celaduria que desempeiié en el
Departamento de Casanare, a través de ordenes de prestacion de servicios, revisten todos los
elementos propios de una relacién legal y reglamentaria; sin embargo, a juicio de la Sala, la accién
formulada por el demandante, con miras a obtener la satisfaccién de los derechos alegados y
que estarian siendo desconocidos por la Administracién, no es la indicada, pues él debié acudir
a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo mediante el ejercicio de la accién de

nulidad y restablecimiento del derecho, por ser ésta la que procede en situaciones

como la anotada, de tal suerte que la Sala confirmara la decisién de primera instancia en cuanto

encontré acreditada la excepcién de indebida escogencia de la accién.” ** (Subrayas del texto

original).

En esos términos, ante la inexistencia de una linea uniforme sobre el tema, queda el

juzgador en libertad de adoptar la decisién interpretativa que considere mas adecuada.

Asi las cosas, esta Corporacién en providencias anteriores, donde lo que se reclama es

33 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION “A”. CONSEJERO PONENTE: DR. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. Sentencia
del 6 de marzo de 2008. Radicacién No. 23001 23 31 000 2002 00244-01 (2152-06). APELACION SENTENCIA.
AUTORIDADES MUNICIPALES. ACTOR: ROBERTO URANGO CORDERO.

* CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION “B”. Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE. Sentencia del 16 de febrero de 2012.
Radicacién numero: 41001-23-31-000-2001-00050-01(1187-11). Actor: EDUARDO NINO PAREDES.
Demandado: MUNICIPIO DE YAGUARA, HUILA.

3 CONSEJO DE ESTADO. SECCION TERCERA. Sentencia de junio 23 de 2010, C.P (E) Gladys Agudelo Ordofiez,
Rad: 85001-23-31-000-1998-00129-01(18319).
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el reconocimiento de salarios pactados pero no pagados producto de la relacién laboral
de hecho o de facto, ha considera viable que a través del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, se reclame el pago de los honorarios dejados de sufragar
en ejecucién del contrato de prestacidon de servicios desdibujado, sin que este tipo de
pretensiones haga de suyo que el contratista adquiera la calidad de empleado publico®®.

Partiendo de lo anterior, para la Sala se hace viable entrar a ordenar la cancelacién de
los honorarios dejados de pagar al contratista, pues solo de esta forma se encuentra una
clara materializacién del principio de primacia de la realidad sobre la forma. Por ello, si
se demuestra la existencia de una relaciéon laboral desdibujada con un contrato de
prestacion de servicios, deben resarcirse todos los dafos causados con dicha forma
ilegitima de vinculacién, lo que incluye a titulo de indemnizacién del dafno, al pago de una
suma de dinero que equivalga al pago de las prestaciones sociales que se dejaron de
liquidar y pagar, lo que en iguales circunstancias hace viable que se indemnice el dafo si
no se canceld ni siquiera la remuneracion pactada en el contrato, igualmente pagada a
titulo de indemnizaciéon del perijuicio irrigado, sin que estas formas de resarcimiento del
detrimento se puedan interpretar como la declaratoria formal de la existencia de un
vinculo laboral publico.

Atendiendo lo expuesto, en el presente caso por encontrarse debidamente probada la
efectiva prestacién de los servicios por parte de la demandante, asunto que no fue objeto
de discusiéon y, al no haber sido controvertida la afirmacién de no haberse percibido la
remuneracién econémica pactada como contraprestacion directa de sus servicios en los
meses de enero de 2012 a mayo del mismo afio, lo manifestado por la actora constituye
una negacién indefinida®, lo cual al no ser desvirtuada probatoriamente por el Hospital
Universitario de Sincelejo, trae necesariamente como consecuencia el amparo de los
derechos invocados, por considerarse los mismos de caracter irrenunciables en toda
relacion laboral subordinada.

En armonia con lo expuesto, para efectos de cuantificar la indemnizacién debida a la
actora por este concepto, se tendra en cuenta -como ya se anotd- el valor sehalado en
cada contrato como honorarios, suma que debera ser reconocida a titulo de
indemnizaciéon por los dafos causados al actor; consecuencialmente se revocara el
numeral CUARTO de la sentencia del 15 de julio de 2014, proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo con funciones del sistema oral, en lo tocante

3 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE, SALA PRIMERA DE DECISION ORAL, sentencia No. 166 del 2 de
octubre de 2014, M.P.: Dr. LUIS CARLOS ALZATE RiOS; radicacién: 70-001-33-33-007-2013-00151-01;
Demandante: ALICIA CASTILLEJO CAMARGO; Demandado: E.S.E HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELE]JO.
37 Cédigo de Procedimiento Civil, vigente para la época de solicitud de las pruebas: “Art. |77.- Carga de la prueba.
Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen. Los
hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba.” En igual sentido, el articulo 167 del
C.G.P.
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a este punto, Yy en su lugar se ordenara a titulo de reparacién del dafio, el reconocimiento
y pago de los honorarios correspondiente a los meses de enero de 2012 a mayo del
mismo ano, los cuales se liquidaran atendiendo el principio de reparacién integral del dafio
consagrado en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998 y las directrices jurisprudenciales del
Consejo de Estado™®.

Una vez liquidadas todas las anteriores sumas, se ordenara que se indexen con el indice de
precios al consumidor, tal como lo autoriza el articulo 187 del C.P.A.C.A mediante la
aplicacién de la siguiente férmula:

Ra= Rhx IPCFINAL
IPC INICIAL

En donde el valor presente de Ra se determina multiplicando el valor histérico Rh, que es
la correspondiente a la fecha de causacién del derecho prestacional, por el guarismo que
resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente
al mes anterior a la ejecutoria de esta sentencia), por el indice inicial (vigente para la fecha
en que debié hacerse el pago de los diferentes conceptos de acuerdo a la fecha de
causacion).

En lo que concierne a la forma de restablecimiento, el accionante considera que no
deben tenerse en cuenta los honorarios pactados, sino las sumas devengadas por
empleados publicos en similar situacién. Al respecto esta Colegiatura recuerda, que ha
sido criterio reiterado de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa®® y desde luego de
esta Corporacién®, que la relacién laboral de facto no tiene la magnitud de transformar
la naturaleza del vinculo laboral, pues la circunstancia de trabajar para el Estado, no
confiere la condicién de empleado publico*', en consecuencia, mal haria este Tribunal

38 Sobre la reparacién integral, ver las siguientes providencias:

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. 730012331000200003449-01. No. INTERNO: 3074-2005. AUTORIDADES NACIONALES.
ACTORA: ANA REINALDA TRIANA VIUCHI.

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA.
SUBSECCION B. Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE. Sentencia del | de julio de 2009.
Radicacién namero: 47001-23-31-000-2000-00147-01(1106-08). Actor: JOSE DOLORES OROZCO ALTAMAR.
Demandado: DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION Y CORPES.

% Sobre reparacion integral, se citan las siguientes providencias:

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Consejera Ponente: Bertha Lucia
Ramirez de Paez. Sentencia del 19 de febrero de 2009. Ref. Expediente No. 73001231000200003449-01. No.
interno: 3074-2005.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién B. Consejero Ponente:
Gerardo Arenas Monsalve. Sentencia del | de julio de 2009. Rad. No. 47001-23-31-000-00147-01(1106-08).

0 Ver sentencia del 23 de octubre de 2014, Sala Tercera de Decisién, Exp. No. 70-001-33-33-009-2013-00180-
01, M.P. Dr. Moisés Rodriguez Pérez.

4 Sentencia del 25 de enero de 2001, expediente No. 1654-2000, Magistrado ponente Nicol4s P4jaro Pefaranda.
“Como ya lo ha expresado la Corporacién, para acceder a un cargo publico se deben cumplir todos y cada uno de
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en ordenar una condena a titulo de restablecimiento del derecho, cuando lo procedente,
es reconocer al contratista su equivalente a titulo de reparacién del dano, tomando
como base para la liquidacién el valor de los honorarios cancelados en los contratos por
cada periodo respectivo, como acertadamente lo hizo el Juez primigenio; en
consecuencia se desestima el argumento planteado por el apoderado de la parte
demandante.

A ello se suma, que si bien, en el expediente fue aportada la planilla de la asignacién
basica y prestaciones percibidas por los auxiliares en el area de la salud (auxiliares de
enfermeria), correspondiente a los afios 2002 a 2013**, emanada de la Lider de la Unidad
de Talento Humano de la ESE Hospital Universitario de Sincelejo, ello no es prueba
suficiente para determinar que el demandante tiene derecho al restablecimiento del
derecho atendiendo a los salarios devengados por los demas empleados de planta, pues
no se probé que las funciones desempenadas por el actor fueran similares o equivalentes
a las realizadas por algin auxiliar de enfermeria de planta de la entidad; ello
indistintamente de que se haya establecido ut supra la naturaleza del cargo despefnado
por el actor.

3.3.4 Prestacion del servicio a través de cooperativa de trabajo asociado

Un dltimo argumento por parte del apoderado del demandante, se circunscribe en
afirmar estar inconforme con el argumento esbozado por el A quo para negar el
reconocimiento y pago de prestaciones por el tiempo comprendido entre el |° de abril
de 2009 hasta enero de 201 |, debido a la falta de certeza y claridad de la prestacién del
servicio.

Al respecto observa la Sala que, efectivamente, en el libelo introductorio y su reforma
se sehalé por parte del demandante, que presté sus servicios como Auxiliar de
Enfermeria en la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO, desde el |° de mayo
de 2007 al 27 de enero de 201 | y desde el 1° de agosto de 201 | al 31 de mayo de 2012.

Ahora, con la demanda se aportdé copia simple de certificacion suscrita por el
representante legal de la Cooperativa de Trabajo Asociado Especializada en Servicios
Asistenciales -COOTRASOPAL CTA-, donde manifiesta que el sefior LUIS ALBERTO
PEREZ DE LA OSSA estuvo vinculado como trabajador asociado en dicha cooperativa,
prestando sus servicios en el HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO como
Auxiliar de Enfermeria, desde el 2 de enero de 2009 hasta el 31 de enero de 201 | *.

los requisitos senalados en la Constitucion y en la Ley. La circunstancia de trabajar para el Estado, no confiere la
condicién de empleado publico.”

“2 Folio 84 del expediente

4 Folio 17
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Igualmente, a folio 101 del expediente se allegé un nuevo certificado emitido por la
representante legal de COOTRASOPAL CTA, en donde reitera la vinculacién del
demandante a dicha cooperativa de trabajo asociado y la prestacién del servicio al
HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO, desde el 1° de abril de 2009 al 31 de

enero de 201 I.

Tal como acertadamente lo senalé el A quo, no existe claridad en cuanto a los extremos
temporales en que el sefior LUIS ALBERTO PEREZ DE LA OSSA presté sus servicios
como Auxiliar de Enfermeria en la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELE]O.
Ahora, si bien podria pensarse en que dicho argumento no es suficiente para cercenar
una posible vulneracion de los derechos del trabajador, lo cierto es que, sumado a lo
anterior, esta el hecho que el demandante sélo acredité que presté sus servicios al
Hospital a través de una cooperativa de trabajo asociado, es decir, que acredité uno de
los elementos de la relacién laboral, la prestacion del servicio, mas no logré demostrar
los demas elementos necesarios para tener configurada una relaciéon de trabajo, la
remuneracién y la subordinacion.

Respecto de este periodo de servicio, mayo de 2007, enero o abril de 2009 a enero de
2011, el sefior LUIS ALBERTO PEREZ DE LA OSSA acredité haber prestado sus
servicios al HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO, mas lo hizo a través de una
cooperativa de trabajo asociado; sobre el particular, se recuerda que, la prestaciéon de
un servicio bien puede ser ejecutada con base en relaciones juridicas distintas al vinculo
que comUnmente se genera, V. gr. a través de cooperativas de trabajo asociado. Aln en
tales circunstancias puede configurarse una verdadera relacién de trabajo, en la medida
en que se acrediten los elementos que la caracterizan, cuestién que no ha acaecido en
el presente asunto, pues como se dijo, no se lograron demostrar todos los elementos
de la relacién de trabajo.

Asi las cosas, concuerda la sala con el criterio del A quo, esto es, en la imposibilidad de
reconocer las peticiones de la demanda en relacién con el tiempo de servicio laborado
por el sefior LUIS ALBERTO PEREZ DE LA OSSA a través de la cooperativa
COOTRASOPAL, ante la falta de configuraciéon de todos los elementos de la relacién
laboral.

3.4. Conclusion.

En este orden de ideas, considera esta Corporacién que, en primer lugar, se acreditaron
todos los elementos de la relacién laboral en lo que respecta al tiempo de servicio
laborado por el sefior LUIS ALBERTO PEREZ DE LA OSSA desde el |° de agosto de
2011 al 31 de mayo de 2012, lo que desdibujé el contrato de prestaciéon de servicios
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celebrado entre las partes y surgiendo el derecho del demandante de obtener el pago
de prestaciones sociales.

En segundo lugar, reiteré la Sala el criterio expuesto por esta Corporacién, en cuanto a
que en estos asuntos no opera el término de prescripcion, sino desde la sentencia que
reconoce tales derechos.

Por otro lado, es factible que a través de este medio de control se pueda reconocer el
pago de los honorarios pactados y no cancelados al demandante, a titulo de indemnizacion,
con base en el valor de los salarios, prestaciones y demas emolumentos devengados por
empleados que cumplan iguales funciones o detenten el mismo cargo, por haberse
declarado el acaecimiento del contrato realidad.

Por dltimo, en cuanto el tiempo de servicio laborado por el actor a través de cooperativa
de trabajo asociado, no se acredité con claridad los extremos temporales del mismo,
ademas, no se advirtié la configuracién de la totalidad de los elementos de la relacién
laboral.

Asi las cosas, debido a la prosperidad parcial del recurso impetrado por el apoderado de
la parte demandante se dispondra la revocatoria parcial de la decision de primera
instancia que negé el reconocimiento y pago de los referidos honorarios y se confirmara
en lo demas.

3.5. Condena en costas.

De conformidad con el articulo 188 de la Ley 1437 de 201 ly 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 vocacién de prosperidad. La liquidacién se
hara conjuntamente por el Juez de primera instancia, conforme los articulos 365 y
366 del CGP.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE, Sala
Tercera de Decisién Oral, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley

RESUELVE:

PRIMERO: REVOQUESE EL NUMERAL CUARTO de la sentencia del |5 de julio
de 2014, proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Sincelejo con
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funciones del sistema oral, en cuanto dispuso la negativa del pago de los emolumentos
dejados de percibir por el actor, segin lo expuesto por la parte motiva, y en su lugar se
dispone:

“CUARTO: CONDENESE a la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO,
al reconocimiento, liquidacién y pago, a titulo de reparacién del dafio, de los honorarios
adeudados por la demandada a favor de la demandante, desde el mes de enero de 2012
hasta el mes de mayo del mismo ano; para efectos de cuantificar la indemnizacién debida
por este concepto, se tendran en cuenta el valor sefalado en cada contrato como
honorarios, tal como se senalé en la parte motiva de esta sentencia.”

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandada, esto es, a la ESE
HOSPITAL UNIVERSITARIO DE SINCELEJO. La liquidacién se hara conjuntamente
por el Juez de primera instancia, conforme los articulos 365 y 366 del CGP.

TERCERO: CONFIRMESE en lo demas la sentencia apelada.

CUARTO: 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 de la fecha tal como consta en Acta de Sala No. 192.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Magistrado

LUiS CARLOS ALZATE RiOS RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
Magistrado Magistrado
(Con salvamento de voto parcial)
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