TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

p N ama Judicial
% o Sipestoe e i patiatirn SENTENCIA No. 113/2023 SIGCMA
v Repibicade Colomba SALA DE DECISION No. 004

Cartagena de Indias D. T. y C., primero (1) de diciembre de dos mil veintitrés
(2023)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-007-2018-00090-01

Demandante LUISA REBECA PENA OSPINO

Demandado ESE HOSPITAL LOCAL SANTA MARIA DE MOMPOX

Contrato realidad - almacenista en una Empresa
Social del Estado.

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Tema

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decisidon No. 004 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante!, contra
la sentencia del 16 de noviembre de 20212, proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se resolvid negar las
pretensiones de la demanda.

Ill.- ANTECEDENTES

3.1. LA DEMANDA:3

3.1.1. Pretensiones?.
La parte demandante solicita que se acceda a las siguientes peticiones:

PRIMERA: Se declare nulo el acto administrativo ficto generado a partir de la no
contestacion a la peticion del 18 de agosto de 2017, mediante el cual la ES.E.
HOSPITAL LOCAL SANTA MARIA DE MOMPOX, negd el reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales de la accionante, a las cuales tiene derecho por
tener una relacion laboral y no contractual establecida por la ley 80 de 1993,
tal como quiere hacer ver la administracion.

SEGUNDA: Que como consecuencia de lo anterior, ES.E. HOSPITAL LOCAL
SANTA MARIA DE MOMPOX, debe pagar a la demandante: la prima de servicio,
vacaciones, prima de navidad, cesantias, intereses de cesantias, prima de
vacaciones, dotacion, subsidio de transporte, de los anos 2015-2016; vy la
sanciéon moratoria por pago tardio de las cesantias, Ley 244 de 1995.
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3.1.2. Hechoss.

La sefiora LUISA REBECA PENA OSPINO, labord en la E.S.E. Hospital Local Santa
Maria de Mompox Bolivar, en el cargo de almacenista, durante el periodo del
03 de junio de 2015 hasta 30 de junio de junio del 2016, desempeno las tareas
encomendadas por la gerencia de esta entfidad, en debida forma.

La accionante prestd sus servicios de forma interrumpida a fravés de contfrato
de prestacion de servicio, devengando en el Ultimo mes el valor de $768.764; y,
como consecuencia del vinculo laboral, considera que se le debe reconocer
prestaciones sociales. Sin embargo, las mismas fueron denegadas a través del
acto administrativo ficto demandado.

3.2. CONTESTACION DE LA DEMANDAG.

Manifestd que los hechos son parcialmente ciertos, como quiera que la
accionante tuvo un vinculo confractual con la E.S.E. Hospital Local Santa Maria
de Mompox Bolivar, pero no le adeuda ningun fipo de prestaciones, como
quiera que el contrato de prestaciones sociales no genera este tipo de
derechos.

Como excepciones, manifestd la falta de prueba de la subordinacion y las
diferencias entre el confrato de prestacion de servicio y el contrato de frabajo.

3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA?

Mediante sentencia del 16 de noviembre de 2021 el Juez Séptimo Administrativo
del Circuito de Cartagena se pronuncid en el asunto, denegando las
pretensiones de la demanda, bajo el siguiente argumento:

En el proceso estaba probada la existencia de 4 contratos por 90, 60, 60y 180
dias (entre el ano 2015-2016), por lo que se acreditd la prestacion del servicio y
la remuneracioén, puesto que en los mismos se fijo un valor a titulo de honorarios.

En cuanto a la subordinacién, indicdé que la misma se alegaba debido al
cumplimiento de horario, sin embargo, expuso que el Consejo de Estado ha
senalado que este elemento per se no constituye un factor para encontrar
acreditada la relacion laboral, pues aquel se puede imponer para el cabal
desarrollo del objeto confractual. Por tanto, el cumplimiento de horario se
aprecia como pardmetro natural y légico de coordinacién existente para llevar
a buen término el contrato de prestacion de servicios.
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Agrego también que, del testimonio recaudado, se desprendia que a la actora

nunca le fueron enviados memorandos o circulares, requerimientos o cualquier
otro documento que establezca que ella se encontfraba bajo la autoridad de
algun mando de la entidad accionada. Asi mismo, la testigo no dilucido sobre
la forma de solicitar permiso, pues, hacen entrever que Unicamente debian
informar su inasistencia, sin que fuera necesario algun tipo de permiso o fradmite
formal. El despacho tampoco encontrdé que se allegara al plenario prueba
tendiente a demostrar la existencia de cargo alguno en la estructura orgdnica
de la enfidad demandada, que tuviese asignadas las funciones desarrolladas
por la demandante, ni se allegd el manual de funciones que permitiera
establecer que las mismas correspondian a un determinado cargo en la planta
de personal, dando a entender que el confrato de prestacidon de servicios
suscrito enfre las partes hoy en contfienda, se constituyd en razén a que no
existia dentro de la enfidad, personal que pudiera encargarse de manera
especializada del amacenamiento de insumos.

Expuso también, que la continuidad de los confratos tampoco indicaba
subordinacion, pues la misma puede surgir de actividades que requieran
conocimientos especiales o no puedan ser efectuados por personal de la
enfidad.

3.4. RECURSO DE APELACION®

La parte actora presentd recurso de apelacidon contra la decision anterior,
aduciendo que el Juez a quo habia cometido una equivocacion en su
sentencia, toda vez que la entidad demandada nunca contestd la demanda,
por lo que debian tenerse por ciertos los hechos susceptibles de confesion.

También adujo, que existia una falta de valoracion de las pruebas fraidas al
proceso, como quiera que en el mismo contrato estaban consignadas las
funciones del demandante, como Almacenista de la Farmacia, por lo cual le
correspondia suministrar las drogas a las diferentes secciones de la empresa
social del estado, como era la Sala de urgencias, maternidad, pediatfria y
demds, por lo que no se puede concluir que la actividad realizada por la
accionante fuera transitoria u ocasional.

Sostuvo que a la ESE todos los dias llegaban pacientes solicitando atencion
médica y medicamentos, por lo que la accionante debia estar en su lugar de
trabajo; ademds, estaba supeditada a un superior, que era el Jefe de Talento
Humano, por lo que existia un contrato realidad.

Agrega que la testigo fraida al proceso fue contundente a indicar que la
accionante cumplia horario dentro de las instalaciones de la ESE, y que, no
podia ausentarse sin antes comunicdrselo al Jefe Inmediato.
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3.5. ACTUACION PROCESAL.

El proceso en referencia fue repartido ante el Tribunal Administrativo de Bolivar,
el 13 de julio de 20222, por lo que se procedidé a dictar auto admisorio del recurso
el 28 de julio de 2022,

3.6. ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes no presentaron alegatos; y el Ministerio PUblico tampoco presentd
concepto.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes,

V.- CONSIDERACIONES

5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacidon para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA. De igual forma
se aclara que dicha competencia se circunscribe Unicamente en relaciéon con
los reparos concretos formulados por el apelante, conforme los articulos 320 vy
328 del C.G.P.

5.2. Problema juridico

De conformidad con los hechos expuestos, considera la Sala que se debe
determinar si:

sSe encuentra probado en el proceso la existencia del confrato realidad
entre la E.S.E. Hospital Local Santa Maria de Mompox Bolivar y la sehora
Luisa Pena Ospino?¢

5.3 Tesis de la Sala
La Sala confirmard la sentencia de primera instancia toda vez que en el

presente asunto no se demostrd el elemento subordinacion que acreditara la
existencia del contrato realidad.
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5.4 MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

5.4.1. Sentencia de Unificaciéon del Consejo de Estado en materia de contrato
realidad.

El Honorable Consejo de Estado, en reciente jurisprudencia de unificacion!?,
EeXpUSOo que, si bien el numeral tercero del articulo 32 de la Ley 80 establece, de
manera expresa, que los contratos de prestacion de servicios no son fuente de
una relacion laboral ni generan la obligacidn de reconocer y pagar
prestaciones sociales, la jurisprudencia de esta Corporacion y de la Corte
Constitucional, ha admitido que tal disposicion no es aplicable cuando se
demuestran los elementos configurativos de una relacion laboral.

Esto es asi, en virtud del mandato superior (articulo 53) que consagra la
prevalencia de la realidad frente a las formas, caso en el cual debe concluirse,
que, si bajo el ropaje externo de un contrato de prestacion de servicios se
esconde una auténtica relacion de frabajo, esta da lugar al surgimiento del
deber de retribucion de las prestaciones sociales a cargo de la Administracion.
No obstante, aun cuando se acrediten los mencionados elementos del
contrato de trabajo, lo que emerge entre el contratista y la entidad es una
relacion laboral, gracias a la aplicacion del principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades, por lo que, en ningUn caso, serd posible darle
la categoria de empleado puUblico a quien prestd sus servicios sin que concurran
los elementos previstos en el articulo 122 de la Carta Politica’2.

En cuanto ala naturaleza juridica del contrato de prestacion de servicios, indicd
que, éste es uno de los instrumentos de gestion publica y de ejecucion
presupuestal mds importantes de la Administracidn para satisfacer sus
necesidades y asegurar el cumplimiento de los fines del Estado; es un fipo de
negocio juridico que expresamente recoge el estatuto general de contratacion
publica, siendo reconocido como un confrato tipico, pues estd definido en el
numeral tercero del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que establece lo siguiente:

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

En ningdn caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones sociales y se
celebrardn por el término estrictamente indispensable”.

1" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Seccidn
Segunda. Sentencia de fecha 9 de septiembre de 2021. Radicado No. 05001-23-33-000-2013-
01143-01 (1317-201¢6). C.P

12 Al respecto, ver entre otras la sentencia de esta Seccién de 13 de mayo de 2010; radicado
76001-23-31-000-2001-05650-01(0924- 09); C.P. Bertha Lucia Ramirez de P&ez
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La sentencia en mencion también explicd que, el objeto del confrato de

prestacion de servicios es bastante amplio, en la medida en que el articulo 32
de la Ley 80 de 1993 establece que el mismo es para «desarrollar actividades
relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidady.!3 En ese
sentido, la Administracion PUblica puede celebrar contratos de prestacion de
servicios que comprendan, como objeto, atender funciones ocasionales por el
tiempo de ejecuciéon de un frabajo o una obra publica —como peritos, técnicos
y obreros—; y, también, de manera excepcional y temporal, cumplir funciones
pertenecientes al objeto misional de la respectiva entidad, siempre que no
haya suficiente personal de planta o se requieran conocimientos

especializados.

En cuanto a las caracteristicas del contrato estatal de prestacion de servicios,
determind las siguientes:

“87. (i) Solo puede celebrarse por un utérmino estrictamente indispensablen y para
desarrollar «actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la
enfidady, y no cabe su empleo para la cobertura indefinida de necesidades
permanentes o recurrentes de esta.

88. (i) Permite la vinculacién de personas naturales o juridicas; sin embargo, en estos
casos, la entidad deberd justificar, en los estudios previos, porqué las actividades «no
puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializadosy. 14

89. (iii) El contratista conserva un alto grado de autonomia para la ejecucién de la labor
encomendada. En consecuencia, no puede ser sujeto de una absoluta subordinacién o
dependencia. De ahi que el articulo 32, numeral 3 de la Ley 80 de 1993 determina que
«En ningun caso estos contratos generan relacidn laboral ni prestaciones socialesy. s

Respecto a la subordinacion, sostuvo que, “lo que debe existir entre
confratante y contratista es una relacion de coordinacion de actividades, la
cual implica que el segundo se somete a las condiciones necesarias para el
desarrollo eficiente del objeto contractual, como puede ser el cumplimiento de
un horario o el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores, O
tener que reportar informes sobre sus resultados”.'s En definitiva, los contratistas
estatales son simplemente colaboradores episddicos y ocasionales de Ila
Administracion, que vienen a brindarle apoyo o acompanamiento transitorio a

13 Articulo 32, numeral 3 de la Ley 80 de 1993.

14 Por ejemplo, cuando no exista personal de planta para realizar las labores, o, existiendo, es
necesario un apoyo externo por exceso de tfrabajo; o porque el personal de planta carece de
la experticia o conocimiento especializado necesario para llevar a buen término la actividad
encomendada a la entfidad.

15 Ahora bien, a pesar de los términos imperativos en que aparece redactada la citada norma,
es posible que en la practica se configure una relacién laboral, pues el contrato de trabajo es
de realidad, y para perfeccionarlo rige el principio de prevalencia de la realidad sobre las
formas. Al respecto, la Corte Constfitucional, en sentencia C-154 de 1997, declaré la
exequibilidad condicionada del segundo inciso del numeral 3° del articulo 32, indicando que
«las expresiones acusadas del numeral 3° del articulo 32 de la Ley exequibles, salvo que se
acredite por parte del contratista la existencia de una relacién laboral subordinadan.

16 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso-administrativo; sentencia de 18 de
noviembre de 2003, Rad. 1J-0039, C.P. Nicolds Pdjaro Pefiaranda.
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la entidad contratante, sin que pueda predicarse de su vinculacion algun

dnimo o vocacion de permanencia”.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Consejo de Estado definid los pardmetros que
han de servirle al juez contencioso-administrativo como indicios de la auténtica
naturaleza que subyace a cada vinculacion contractual, asi:

“2.3.3.1. Los estudios previos

98. La Administracion Publica debe dar aplicacién a un plan en cada uno de sus
procesos de seleccion, en especial, en los que lleva a cabo de forma directa. Asi lo
considerd el legislador al redactar el articulo 25 de la Ley 80 de 1993, modificado por el
articulo 87 de la Ley 1474 de 2011, donde, en este Ultimo, bajo la figura denominada
«maduracion de proyectosy,!” dispuso la exigencia de elaborar estudios, disenos y
proyectos, y los pliegos de condiciones, segun corresponda, con anterioridad a la
apertura de un proceso de seleccion o a la firma de un contrato si la modalidad de
contrataciéon es la directa.’® En la prdctica, al conjunto de estas exigencias se le ha
designado «estudios previos.

99. El mencionado articulo 87 de la Ley 1474 de 2011 resume los estudios previos como
el andlisis de conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar, la tramitacién de
las autorizaciones y las aprobaciones necesarias para la contratacion o el desarrollo de
los estudios, disenos y proyectos requeridos para tal fin.

100. En el caso del contrato estatal de prestacidn de servicios profesionales, que es la
modalidad que se examina en el marco de esta litis, el andilisis del sector depende del
objeto del confrato y de las condiciones de idoneidad y/o experiencia que permiten
contratar a la persona natural o juridica que estd en condiciones de desarrollarlo. No
obstante, al ser un contrato temporal, el término por el cual se celebra debe estar
consignado en los estudios previos dentro del objeto contractual. Asilo ha interpretado
la Corte Constitucional, al precisar que el objeto del contrato de prestaciéon de servicios
estd conformado por «la realizacion temporal de actividades inherentes al
funcionamiento de la enfidad respectiva, es decir, relacionadas con el objefo y
finalidad para la cual fue creada y organizadan.'®

101. En este sentido, para poder determinar si los contratos de prestacion de servicios
celebrados con un mismo contratista, de manera continuada o sucesiva, guardan entre
si rasgos inequivocos de identidad, similitud o equivalencia, que permitan concluir gue
todos ellos forman parte de una misma cadena o tracto negocial de cardcter
continuado y permanente, que desborda el «término estrictamente indispensabley del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, los demandantes deberdn demostrar, con fundamento
en los estudios previos y demds documentos precontractuales y contractuales, que el
objeto de dichos contratos, las necesidades que se querian satisfacer, las condiciones
pactadas al momento de su celebracién y las circunstancias que rodearon su
ejecucion, develan la subyacencia de una verdadera relacién laboral encubierta y el
consiguiente desconocimiento de sus derechos laborales y prestacionales, por haber
fungido, en la practica, no como simples contratistas, autdénomos e independientes, sino
como verdaderos servidores en el contexto de una relacion laboral de raigambre

17 Articulo 87 de la Ley 1474 de 2011.

18 Luis Alonso Rico Puerta: «Teoria general y prdctica de la contratacién estataly. 11 ed. Bogota:
Leyer, 2019. p. 338.

19 Corte Constitucional, Sentencia C-154 de 1997; M.P. Hernando Herrera Vergara.
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funcionarial. Lo anterior, sin perjuicio de otras pruebas que conftribuyan a dar certeza

sobre la auténtica naturaleza del vinculo laboral subyacente.

2.3.3.2. Subordinacién confinuada

102. De acuerdo con el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, la subordinacion
o dependencia del trabajador constituye el elemento determinante que distingue la
relacién laboral de las demds prestaciones de servicios, pues encierra la facultad del
empleador para exigirle al empleado el cumplimiento de érdenes, imponerle jornada y
horario, modo o cantidad de trabajo, obedecer protocolos de organizacion y someterlo
a su poder disciplinario. No obstante, la subordinacion es un concepto abstracto que se
manifiesta de forma distinta segun cudl sea la actividad y el modo de prestacién del
servicio.20"”

También, destacd que son indicios de la subordinacién los siguientes:

“104. i) El lugar de trabajo. Considerado como el sitio o espacio fisico facilitado por la
enfidad para que el contratista lleve a cabo sus actividades. Sin embargo, ante el
surgimiento de una nueva realidad laboral, fruto de las innovaciones tecnoldgicas, esta
Sala Plena estima necesario matizar esta circunstancia, por lo que el juzgador habrd de
valorarla, en cada caso concreto, atendiendo a las modalidades permitidas para los
empleados de planta.

105. ii) El horario de labores. Normalmente, el establecimiento o imposicidon de una
jornada de trabajo al contratista no implica, necesariamente, que exista subordinacion
laboral y, por consiguiente, que la relacién contractual sea simulada. Asi, ciertas
actividades de la Administracién (servicios de urgencia en el sector salud o vigilancia,
etc.) necesariamente requieren la incorporacidn de jornadas laborales y de turnos para
atenderlas. Por ello, si bien la exigencia del cumplimiento estricto de un horario de
frabajo puede ser indicio de la existencia de una subordinacion subyacente, tal
circunstancia deberd ser valorada en funcién del objeto contractual convenido.

106. iii) La direccién y control efectivo de las actividades a ejecutar. Bien sea a través
de la exigencia del cumplimiento de drdenes en cualquier momento, en cuanto al
modo, tiempo o cantidad de trabagjo, o la imposicion de reglamentos internos, o el
gjercicio del poder de disciplina o del ius variandi,?! la direccidn y control efectivo de las
actividades del contratista constituye uno de los aspectos mds relevantes para
identificar la existencia o no del elemento de la subordinacién. En ese sentido, lo que
debe probar el demandante es su insercidn en el circulo rector, organizativo y
disciplinario de la entidad, de manera que demuestre que esta ejercid una influencia
decisiva sobre las condiciones en que llevé a cabo el cumplimiento de su objeto
contractual. Asi, cualquier medio probatorio que exponga una actividad de control,
vigilancia, imposicidon o seguimiento por parte de la entidad, que en sana critica se aleje
de un ejercicio normal de coordinacion con el contratista, habrd de ser valorado como
un indicio claro de subordinacidn.

107. iv) Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las que tienen
asignadas los servidores de planta, siempre y cuando se reunan los elementos
configurativos de la relacién laboral. El hecho de que el servicio personal contratado
consista en el cumplimiento de funciones o en la realizacidon de tareas idénticas,
semejantes o equivalentes a las asignadas en forma permanente a los funcionarios o

20 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A; sentencia de 24 de abril de 2019;
radicado 08001-23-33-000-2013-00074-01(2200-16); C.P. Wiliam Herndndez Gémez.

21 A este respecto: Guerrero Figueroa Guillermo: Manual del derecho del trabajo. Bogotd,
Leyer, 1996, p&gs. 54 y 55.
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empleados de planta de la entidad, puede ser indicativo de la existencia de una

relacién laboral encubierta o subyacente, siempre y cuando en la ejecucion de esas
labores confluyan todos los elementos esenciales de la relacién laboral a los que se
refiere el articulo 23 del Cddigo Sustantivo del Trabajo. En ese orden de ideas, incumbe
al actor demostrar, ademds de la prestacidn personal de sus servicios a cambio de una
remuneracion, la existencia de unas condiciones de subordinacidén o dependencia, en
las que el representante de la entidad contratante o Ia persona que él designe, ostentd
la facultad de exigile el cumplimiento de drdenes perentorias y de obligatoria
observancia. Por consiguiente, el interesado deberd acreditar, ademds de la
permanencia de sus servicios, que la labor desarrollada se enmarca en el objeto misional
de la entidad.

108. A este respecto, resulta preciso aclarar que el desempeno de actividades o
funciones propias de una carrera profesional liberal (como en este caso la de abogado)
no descarta, per se, la existencia de una relacién laboral, pues, en la prdctica, tales
actividades son requeridas frecuentemente para safisfacer el objeto misional de la
entidad. En cambio, la existencia del contrato de prestacion de servicios si exige que las
funciones del contratista sean desarrolladas con un alto grado de autonomia, sin
perjuicio de la necesidad de coordinacién con la entidad contratante que, en ningun
caso, puede servir de justificacion para ejercer comportamientos propios de la
subordinacion laboral.

2.3.3.3. Prestacién personal del servicio

109. Como persona natural, la labor encomendada al presunto contratista debe ser
prestada de forma personal y directamente por este;22 pues, gracias a sus capacidades
o cudlificaciones profesionales, fue a él a quien se eligid y no a otro; por lo que, dadas
las condiciones para su ejecucidn, el contratista no pudo delegar el ejercicio de sus
actividades en terceras personas.?3

2.3.3.4. Remuneracién

110. Por los servicios prestados, el presunto contratista ha debido recibir una
contraprestacion econdmica, con independencia de si la entidad contratante fue la
que directamente la realizé. Lo importante aqui es el cardcter fijo o periddico de la
remuneracién del trabajo. En la prdctica, esta retribucion recibe el nombre de
honorarios, los cuales pueden acreditarse a través de los recibos que, por dicho
concepto, ensefien los montos que correspondan a la prestacidon del servicio
contratado.

Por Ultimo, el Mdaximo Organo de lo Contencioso Administrativo, unificd su
jurisprudencia en el sentido de precisar las siguientes reglas en las relaciones
laborales encubiertas o subyacentes, asi:

“3.4. Sintesis de las reglas objeto de unificacién

167. La primera regla define que el «término estrictamente indispensabley, al que alude
el numeral 3.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, es el sefialado en los estudios previos
y en el objeto del contrato, el cual, de acuerdo con el principio de planeacion, tiene

22 Codigo Sustantivo del Trabaijo, literal b) del articulo 23: [Es uno de los elementos esenciales
del contrato de trabajo] «La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismon.
23 Al respeto, véase, entre otras sentencias, la del Consejo de Estado, Seccidén Segunda,
Subseccion B; de 1 de marzo de 2018; radicado 2013-00117-01 (3730-2014); C.P. Carmelo
Perdomo Cuéter.
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que estar justificado en la necesidad de la prestacion del servicio a favor de la

Administracion, de forma esencialmente temporal u ocasional y, de ninguna manera,
con dnimo de permanencia.

168. La segunda regla establece un periodo de treinta (30) dias hdbiles, entre la
finalizacion de un contrato y la ejecucion del siguiente, como término de Ia no solucién
de continuidad, el cual, en los casos que se exceda, podrd flexibilizarse en atencién a
las especiales circunstancias que el juez encuentre probadas denfro del plenario.

169. La tercera regla determina que frente a la no afiliacién a las contingencias de salud
y riesgos laborales por parte de la Administracion, es improcedente el reembolso de los
aportes que el contrafista hubiese realizado de mds, por constituir estos aportes
obligatorios de naturaleza paradfiscal’.

5.5 CASO CONCRETO

5.5.1 Andilisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

En el presente asunto se demanda la existencia del contrato realidad entre la
E.S.E. Hospital Local Santa Maria de Mompox Bolivar y la senora Luisa Pena
Ospino, por lo que se procederd a analizar las pruebas traidos al proceso a
efectos de verificar si el mismo se encuentra demostrado o no.

- La prestacion personal del servicio

A través de certificacion expedida por la entidad accionante, se hizo constar
que la sefora LUISA REBECA PENA OSPINO, identificada con la cedula de
ciudadania numero 33.218.137 expedida en Mompox Bolivar, prestd sus
servicios como ALMACENISTA en la E.S.E. HOSPITAL LOCAL SANTA MARIA DE
MOMPOX, desde el 3 de junio de 2015 hasta el 30 de junio 2016 en la modalidad
de contrato de prestacion de servicios?4,

Asi mismo, se cuenta con los siguientes confratos:

CONTRATO OBJETO VALOR PERIODOS DURACION
Prestar los servicios como ALMACENISTA
enla sede de la ES.E., verificar,
No. 150603-68 del 1 organizar y responder por los Insumos 1 de junio al 30 de .
. 2.306.292 90 DIAS
de junio de 201525 que entren y salgan del almacén y $ agosto de 2015
demds labores que faciliten la
prestacion de este servicio.
Prestar los servicios como ALMACENISTA
| la E.S.E., verificar,
No. 150901-68 del 1 or eor:wi;osreersdeonc;ers or\llssnllncsirmos 1 de septiembre al 30
de septiembre de 9 yresb P A $1.537.528 P 60 DIAS
20152 que entren y salgan del almacén y octubre/15
demds labores que faciliten la
prestacion de este servicio.
No.151103-68 del 3 Prest(;r: l@:féﬁi?é%?i A\';':ﬁ’;gj'r\“STA 3 de noviembre/15 al 2
de noviembre de . o ' $1.537.528 60 DIAS
201527 organizar y responder por los Insumos de enero/16
que entren y salgan del almacén y

24 Folio 19 pdf 01
25 Folio 23 pdf 01
26 Folio 27 pdf 01
27 Folio 29 pdf 01
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demds labores que faciliten la
prestacion de este servicio.

Prestar los servicios como ALMACENISTA
enla sede de la ES.E., verificar,
No. 160104 -98 del 4 organizar y responder por los Insumos $4.612.584 4 de enero al 4 de
de enero de 201628 que entren y salgan del aimacén y T julio/16
demds labores que faciliten la
prestacién de este servicio.

180 DIAS

De acuerdo con lo anterior, es posible tener por demostrado el primer elemento
del contrato realidad, como lo es la prestacion del servicio.

- Laremuneracion

De la lectura de los contfratos por prestacion de servicios que militan en el
expediente, se observa que en todos ellos se fij6 una cldusula en la que se
senala el valor de las sumas de dinero que se pagarian como resultado de la
prestacion del servicio pactado en cada una de estas manifestaciones de
voluntad, razén por la cual es permitido inferir, sin ambages, que el servicio fue
adquirido por la entidad demandada a titulo oneroso. Asi las cosas, se
encuentra demostrado el cumplimiento de este elemento.

- La Subordinacion

La parte accionada impugnd la sentencia de primera instancia, en lo que se
refiere especialmente a este requisito, argumentando que el Juez de primera
instancia interpretdé de manera errada las pruebas traidas al proceso, toda vez
gue no se probo el elemento subordinacion.

En ese sentido, se tiene que, en los contratos de servicios traidos al proceso, se
senala que la demandante cumpliria las labores de almacenista, sin describirse
especificamente cuales eran las actividades que dicha labor comprendia; sin
embargo, en la cldusula de obligaciones del contratista, se describe que las
mismas consistian en conservar y cuidar todos los bienes que estuvieran bajo su
custodia; mantener un rigido control sobre la facturaciéon, permanecer en el
lugar de frabajo, cumplir con las guias de manejo y manuales de
procedimientos de la entfidad.

La otra prueba que se frajo al proceso, es el testimonio de la senora SHIRLEY
LEONOR SUAREZ PENA, quien declard en audiencia del 12 de octubre de 202129,
quien indico lo siguiente:

Manifestd que la sefora LUISA REBECA PENA OSPINO trabajé en la ESE, inicialmente se
desempeno en el centro de salud de ocupacién (no se escuchd el nombre completo)
que hace parte de la misma ESE, manejando las historias clinicas; luego, se fue a la
dependencia que es de su perfil, que era la Drogueria de la ESE.; manifestd, que conocia

28 Folio 31 pdf 01
29 Carpeta de audiencia de pruebas del 12-10-2021
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esa informacién, porque en esa época ella se encontraba laborando en la ESE

mediante contrato de prestacion de servicio. El Juez le preguntd a la testigo si tenia
vinculo de parentesco con la senora Luisa, feniendo en cuenta que sus apellidos eran
iguales, alo que la testigo manifestd que silo tenia, toda vez que la demandante era su
tia.

Frente a los hechos expuso que existia un horario, habia hora de llegada y de salida,
trabajaba en la manana y en la tarde, y las actividades que dependian de su labor
debia rendir informe, pues debia dispensar los materiales y las drogas que se
necesitaban en la ESE. Se le preguntd si la accionante se podia ausentar de su lugar de
trabajo o debia pedir permiso, a lo que la testigo respondié que si debia pasar la
informacion, sobre todo la accionante, teniendo en cuenta que era la Unica encargada
de esa dependencia, por lo tanto, en el momento de su ausencia, el jefe de personal
debia tomar las medidas para gue la misma no colapsara, en caso de una urgencia. Se
le preguntd por el horario de trabajo de la actora, a lo que dijo que era de 7 u 8 hasta
las 12 y de 2 a 5 pm. Que su jefe inmediato era la gerente que administraba en ese
momento la ESE.

El apoderado de la parte demandada también interrogd, preguntdndole si la
accionante tenia en la empresa un puesto fijo de trabajo, a lo que respondid que era el
Almacén y farmacia. Indicé que los jefes de la accionante eran la gerente y el jefe de
personal.

De acuerdo con lo expuesto, se tiene que la senora Luisa Rebeca Pena
efectivamente prestd sus servicios a la ESE demandada, desempenando su
labor en las instalaciones de la misma y cumpliendo un horario; que en caso de
necesitar ausentarse, debia comunicar esta situacion al Jefe de Personal,
quien, de acuerdo con los contratos, era el supervisor del cumplimiento de los
mismo; dicho aviso, tenia por objeto adoptar las medidas necesarias para que
no se presentaran contingencias que pudieran hacer colapsar el suministro de
implementos del almaceén.

Asi las cosas, se fiene que se cumplen con los dos primeros indicios del contrato
realidad, lo que seria la permanencia en el lugar de trabajo, y el horario, sin
embargo, se destaca que ello no es suficiente para concluir que existe una
verdadera subordinacion, teniendo en cuenta que no se evidencia que por
parte de la ESE o del Jefe de personal se haya ejercido uno verdadera direccion
y conftrol efectivo de las actividades a ejecutar, tanto es asi que las tareas
desempenadas por la actora no eran controladas por nadie mds, sino ella
misma, pues no se demuestra que el Jefe de personal ejerciera algin ftipo
mando o poder de disciplina sobre la demandante.

Enigual sentido, tal como lo determind el Juez de primera instancia, no se probd
que el cargo de almacenista estuviera creado dentro de la planta de personal
de la entidad publica accionada, ni que las tareas asignadas fueran idénticas,
semejantes o equivalentes a las asignadas en forma permanente a los
funcionarios o empleados de planta de la entidad.
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Conforme con lo indicado, es posible concluir que no se demostrd la

subordinacion en este caso, mas alld de una mera coordinacion de labores
entfre la contratista y la enfidad contratante; ademds, no puede perderse de
vista que, el hecho de ejercer las actividades confratadas en la entidad y el
cumplimiento de horarios, por si solos no demuestran el sometimiento de la
accionante, para efectos de probar el contfrato realidad, en la medida en que,
en ocasiones, las tareas asignadas imponen la necesidad de que las mismas se
ejecuten en la sede de la entidad confratante.

Sobre este aspecto, el Consejo de Estado ha dicho: “Normalmente, el
establecimiento o imposicion de una jornada de trabajo al contratista no
implica, necesariamente, que exista subordinacion laboral y, por consiguiente,
que la relacion contractual sea simulada. Asi, ciertas actividades de la
Administracion (servicios de urgencia en el sector salud o vigilancia, etc.)
necesariamente requieren la incorporacion de jornadas laborales y de turnos
para atenderlas. Por ello, si bien la exigencia del cumplimiento estricto de un
horario de trabajo puede ser indicio de la existencia de una subordinacion
subyacente, tal circunstancia deberd ser valorada en funcion del objeto
contractual convenido”30.

Por Ultimo, es importante resaltar, que la testigo traida al proceso es familiar de
la accionante, por lo que podria fener interés en las resultas del proceso, mds
aun, cuando al final de su intervencion manifestd parcialidad hacia su tig,
emitiendo juicios a su favor.

Teniendo en cuenta todo lo hasta ahora expuesto, se procederd a confirmar la
sentencia de primera instancia.

5.6De la condena en costa.

El articulo 188 del CPACA, adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021
determina que senala, “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
gjecucion se regirdn por las normas del Codigo de Procedimiento Civil. En todo
caso, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas cuando se establezca
que se presentd la demanda con manifiesta carencia de fundamento legal”.

Por otra parte, el articulo 365 del Codigo General del Proceso senala que se
condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
de forma desfavorable el asunto. En este caso, no se condenard en costas,
toda vez que las mismas no se encuentran demostradas, tal como lo indica el
numeral 8 de la norma ibidem.

30 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A; sentencia de 24 de abril de 2019; radicado
08001-23-33-000-2013-00074-01(2200-16); C.P. Wiliam Herndndez Gémez.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 002 del Tribunal Administrativo

de Bolivar, Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de laley,

VI.- FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR I|a sentencia de primera instancia, por las razones
expuestas en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: NO CONDENAR EN COSTAS conforme a lo expuesto.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de rigen, previas las
anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala virtual No. 028 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

MOISES RODRIGUEL PEREL

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRE§A; JEAN PAUL VASQUEZ GOMEZ
En comisidon de servicio
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