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Cartagena de Indias D. T. y C., veintinueve (29) de octubre de dos mil
veintiuno (2021)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13001-33-33-011-2017-00100-01

Accionante LEIDY MARIA ROJANO CLARO

Accionada E.S.E HOSPITAL LOCAL DE CALAMAR

Tema CONTRATO REALIDAD

ng:tfdo JOSE RAFAEL GUERRERO LEAL

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decisidon No. 3 del Tribunal Administrativo de Bolivar a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en
contra de la sentencia de fecha quince (15) de agosto de dos mil dieciocho
(2018)!, proferida en audiencia por el Juzgado Décimo Primero
Administrativo del Circuito de Cartagena, que nego las pretensiones de la
demanda.

lll.- ANTECEDENTES
3.1. LA DEMANDAZ,

3.1.1. Hechos relevantes planteados por el accionante.

Se senalan como fundamentos facticos de la demanda, los que se relatan
a continuacion:

> Se precisa, que la sefiora LEIDY MARIA ROJANO empezé a laborar el
dia 15 de enero del 2013 en la E.S.E. HOSPITAL LOCAL DE CALAMAR, a
través de contratos de prestacion de servicios.
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> Que el dia 02 de enero de 2014 inicid su confrato nuevamente hasta
el 31 de diciembre de 2014; luego inicid nuevamente el 02 de enero
de 2015 hasta el 28 de febrero de Ia misma anualidad, fecha en la
que fue despedida.

> Que la accionante el dia 5 de enero de 2015, recibid una
incapacidad por 20 dias, por concepto post operatorio, expedida por
el HOSPITAL NINO JESUS DE BARRANQUILLA, posteriormente el dia 26
de enero de 2015 fue nuevamente valorada y le expidieron una
nueva incapacidad por 20 dias mds; luego, fue nuevamente valorada
el dia 27 de febrero por ginecdlogo obstetra quien expidid una nueva
incapacidad también por 20 dias.

» Indica finalmente, que entre la E.S.E. HOSPITAL LOCAL DE CALAMAR y
la demandante existid un confrato realidad, ademds, que la
accionante fue despedida el dia 27 de febrero de 2015 mediante
carta de despido que configurara en acto administrativo particular, el
cual fue dirigido a su lugar de residencia mientras se encontraba
incapacitada, situacidon que la hace acreedora de una sancidn por
situacion de debilidad manifiesta correspondiente a 6 meses de
salario.

3.1.2. Pretensiones de la demanda.
La demanda se dirige concretamente a que se declare lo siguiente:

(i) Que se decrete la nulidad del acto administrativo de fecha 27 de
febrero de 2015 que termind el contrato laboral de la demandante
mientras se encontraba incapacitada medicamente; pues se
alega que dicha situacion le generd una proteccion laboral
reforzada.

(ii) Que se decrete la nulidad del acto administrativo ficto que negd
la peticion del pago de todas las acreencias laborales tales como
salarios dejados de devengar desde el 28 de febrero de 2015 hasta
la fecha; cesantias desde el ano 2015; intereses de las cesantias del
ano 2014, 2015y 2016; salario por cada dia de atraso desde el ano
2013 hasta la fecha; aportes a pension desde el ano 2013 hasta la
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fecha; asicomo la sancidén moratoria por el no pago de los aportes
a pension, primas de junio y diciembre de los anos 2013, 2014, 2015
y 2016; dotacion correspondiente a los anos 2013, 2014, 2015, 2016;
indemnizacion por despido; y sancidon moratoria por el no pago de
la indemnizacion correspondiente a un dia de salario por cada dia
de retraso desde el dia en que se presentd el despido hasta la
fecha de recibida la peticion.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho solicita que:

(i) Que se ordene el reintegro de la demandante en el cargo que
venia desempenando de auxiliar de estadistica, sin  ser
desmejorada laboral ni salarialmente, pues se afirma que subsisten
los problemas de salud, dado que, en el mes de septiembre de
2015, posterior a su despido, fue internada nuevamente en la
clinica Nino Jesus de Barranquilla.

(i) Solicita el pago de todas las acreencias laborales, tales como
salarios dejados de devengar desde el 28 de febrero de 2015 hasta
la fecha, cesantias desde el ano 2015, infereses de las cesantias del
ano 2014, 2015y 2016, salario por cada dia de atraso desde el ano
2013 hasta la fecha, aportes a pension desde el ano 2013 hasta la
fecha, asi como la sancién moratoria por el no pago de los aportes
a pension, primas de junio y diciembre de los anos 2013, 2014, 2015
y 2016, dotacidn correspondiente a los anos 2013, 2014, 2015, 2016,
indemnizacion por despido y sancidon moratoria por el no pago de
la indemnizacidon correspondiente a un dia de salario por cada dia
de atraso desde el dia en que se presentd el despido, 28 de febrero
de 2015, hasta la fecha.

(i) Solicita el pago de la sancién por despido en debilidad manifiesta
correspondiente a 6 meses de salario.

(iv)  Pide que se falle en ultra y extra petita.

3.1.3 Normas violadas y concepto de violacion.

La parte demandante invoca como fundamentos de derechos los
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“Ley 446 de 2000 y demas normas concordantes. Articulos 2,5,6,13,90 de la
Constitucion Politica y Articulos 3, 4, 5, 6, 7,9, 12, 15, 66, 86, 136 a 138 y 206 del
C.C.A., C.P.A.C.A titulo lll. I. Medios de Control, articulo 138, articulo 140,
reparacion directa y lo dispuesto en el Articulo 60y S.S. de la Ley 446 de 1998,
la Ley 640 de 2001 y la Ley 1285 de 2009".

Cabe destacar que el demandante no justifica por qué se vieron violadas
las normas que cita como concepto de violacion.

3.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.
La enfidad demandada no contestd la demanda.
3.3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS,

Mediante sentencia de fecha Quince (15) de agosto de dos mil dieciocho
(2018), el Juzgado Décimo Primero Administrativo del Circuito de Cartagena,
negd las pretensiones de la demanda, por considerar que, en el asunto bajo
estudio, no se demostrd la existencia de una verdadera relacion laboral
entre la demandante y la entidad demandada.

Indica el A quo, que se encontrd probado que la demandante prestd sus
servicios para la demandada de forma personal, ademdads, por ello recibid
una remuneracion, eso quiere decir que se encontraron satisfechos dos de
los elementos esenciales para la existencia de un contrato laboral.

No obstante, respecto a la subordinacion, senald que no logrd ser
demostrado por la demandante, ya que no se tiene claridad sobre la
manera mediante la cual la accionante se encontraba subordinada; ni el
tipo de drdenes que recibia en cuanto al modo, tiempo o cantidad de
trabajo; o de imponerle reglamentos, horarios de trabajo, circunstancias que
debian permanecer por todo el tiempo de duracion del vinculo, mdaxime, si
se fiene en cuenta que en la cldusula sexta, numeral 5 del contfrato
celebrado entre las partes se otorga plena libertad a la demandante para
desarrollar el objeto del contrato, sin ningun tipo de subordinacion.

3 Folios 77-82 cdr 1
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Finalmente, precisa la juez de primera instancia qué si bien, la accionante
estaba enferma para el momento de terminacion del confrato, no se
encuentran configurados los presupuestos para declarar la existencia de un
contrato laboral, y tampoco el nexo causal entre la no renovacion del
contrato y el estado de salud de la accionante, teniendo en cuenta que la
enfermedad era fransitoria y no disminuia sus capacidades fisicas ni
mentales

3.4. RECURSO DE APELACIONX,

La parte actora presentd recurso de apelacion, y argumenta su recurso en
primer lugar, que el cargo a desempenar de Auxiliar de Estadistica connota
la necesidad de un funcionario principal del cual seguir érdenes. Puntualiza
que, se demuestra la continua relacién laboral que se llevd a cabo entre la
actora y la ESE en los periodos comprendidos entre el 15 de enero del 2013,
y 28 de febrero de 2015, establecido por contratos sucesivos e
ininferrumpidos, tal como se demuestra en respuesta a la peticion que
solicita los periodos de trabajo y la funcidon que desempena.

El segundo de sus argumentos se limita en manifestar que en la sentencia de
primera instancia no se menciond la razédn por la cual no se concedid el
pago de la sanciéon por despido en debilidad manifiesta. Arguye que quedd
demostrada que la demandante se enfermd el 03 de enero de 2015, un dia
después de la fecha de iniciacion del Ultimo contrato que tuvo con la ES.E
HOSPITAL LOCAL DE CALAMAR, posteriormente se le practicd una cirugia y
se le fueron expedidas varias incapacidades médicas.

Que al ser despedida la actora el dia 27 de febrero de 2015, la actora se
encontraba en estado de debilidad manifiesta, por lo que debe ser
indemnizada por su despido.

3.5. TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

A través del auto de fecha dos (02) de julio de dos mil diecinueve (2019)5, el
Despacho de conocimiento admitié los recursos de apelacion interpuestos
por las partes demandante y demandada. Mediante auto de fecha
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veinticuatro (24) de enero de dos mil veinte (2020)¢, se corrid fraslado a las
partes para alegar de conclusion.

3.6. ALEGACIONES

La parte demandante presentd alegatos de conclusion?’.

La parte demandada no presentd alegatos finales.

3.7. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El Ministerio PUblico no rindié concepto de fondo.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Revisado el expediente se observa que en el desarrollo de las etapas
procesales de segunda instancia se ejercio el control de legalidad ordenado
por el articulo 207 CPACA. Por ello y como en esta instancia no se observan
vicios que acarreen la nulidad del proceso o impidan proferir decision, se
procede aresolver la alzada.

V.- CONSIDERACIONES

5.1. COMPETENCIA.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 153 del CPACA, el Tribunall
Administrativo es competente para conocer en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces
administrativos.

En el caso concreto, la Sala precisa que limitard el andlisis a lo decidido en
la sentencia de primera instancia y alos argumentos expuestos en los escritos
de apelaciéon, en virtud de lo dispuesto por el arficulo 328 del Codigo
General del Proceso, de conformidad con el cual “el juez de segunda
instancia deberd pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos

6 Folio 9 cdr 1
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por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio,
en los casos previstos porla ley”.

5.2. CUESTION PREVIA

Destaca la Sala que, frente ala pretensidon anulatoria del acto administrativo
de 24 de febrero de 2015, la juez de primera instancia, mediante auto de 15
de junio de 20178, declard la caducidad; y el mismo quedd en firme debido
a que la parte demandante no presentd recursos, de modo que solamente
nos pronunciaremos frente a los argumentos del recurso que hacen relacion
a las demds pretensiones.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

La Sala encuentra que el problema juridico se concreta en el siguiente
cuestionamiento:

sDeterminar si en el presente asunto, se encuentran demostrados los
supuestos de hecho para declarar la existencia de una relacion laboral
enfre la E.S.E. HOSPITAL LOCAL DE CALAMAR y el demandante, por el
periodo comprendido entre el 15 de enero de 2013 y el 27 de febrero
de 2015 y, en consecuencia, hay lugar a ordenar el pago de las
acreencias laborales reclamadas?

Como segundo problema juridico, la Sala se deberd determinar:

3Si la E.S.E HOSPITAL LOCAL DE CALAMAR debe pagar sancion por el
despido en debilidad manifiesta deprecado porla actora en medio de

un Confrato de Prestacion de Servicios suscrito con la senora LEIDY
MARIA ROJANO CLARO?

5.4. TESIS DE LA SALA.

La Sala sustentard como tesis que, en el presente asunto, la demandante no
acredité en debida forma la subordinacidn como elemento esencial de la
relaciéon laboral; y por ende no fue desvirtuada la presuncidén de vinculacion
contractual entre la actora y la E.S.E. HOSPITAL LOCAL DE CALAMAR a fravés

8 Folio 45 Cdr.1
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de los diferentes contratos de prestacion de servicios suscritos. Tampoco hay
lugar al pago de indemnizacion por despido en debilidad manifiesta, por lo
qgue deberd confirmarse en su integridad la sentencia de primera instancia,
conforme a las precisiones que se hardn en lineas que siguen.

5.5. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.
5.5.1. Del contrato realidad.

De conformidad con lo consagrado en el arficulo 122 y 125 de la
Constitucion Politica de Colombia, existen fres formas de vinculacion a una
entidad publica, esto es (i) a través de una relacion legal y reglamentaria, la
cual corresponde a los denominados empleados publicos; (i) por medio de
un contrato laboral, el cual cobija los llamados trabajadores oficiales vy; (iii)
mediante contratos de prestacion de servicios, vinculacidon que ha sido
considerada como una relacion de naturaleza contractual con el Estado.

Esta Ultima forma de vinculaciéon con el Estado se reguld a través del Decreto
Ley 222 de 19837, la Ley 80 de 199310y mediante la Ley 190 de 199511,

Al respecto, la Ley 80 de 1993 en su artficulo 32 senala que, dentro de los
contratos estatales, se encuentra el contrato de prestacion de servicios, que
son aquellos que celebran las entidades estatales con personas naturales,
siempre y cuando las funciones requeridas no puedan realizarse por el
personal de planta de la entidad o cuando se requieran conocimientos
especializados, con el fin de desarrollar actividades en pro del
funcionamiento de la Administracion o de la misma enfidad.

Igualmente, la normativa anterior establece que la vinculacion hecha a
través de los contratos de prestacion de servicios, no generan relacion
laboral ni prestaciones sociales, y sélo se celebrardn por el término
estrictamente indispensable.

En ese sentido, se tiene que los contratos de prestacion de servicios: (i) tienen

2 “Por el cual se expiden normas sobe contratos de la Nacidn y sus entidades descentralizadas y se dictan otras
disposiciones”.

10 “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administraciéon Publica”.

11 “Por la cual se dictan normas tendientes a preservar la moralidad en la administracion publica y se fijan
disposiciones con el fin de erradicar la corrupciéon administrativa”

©

icontec

$C5780-1-9

Cadigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020



*%’ Consosuperirdetajugionn  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Reptiblica de Colombia SENTENCIA NO. 0,68/2021
SALA DE DECISION No. 3

SIGCMA

13001-33-33-011-2017-00100-01

como propodsito desarrollar actividades relacionadas con el funcionamiento
de la entidad; (i) solo pueden celebrarse con personas naturales; (i) las
actividades que se confratan no pueden readlizarse con personal de
planta o deben requerir un conocimiento especializado y; (iv) la suscripcion
de los mismos no constituye una relacion de cardcter laboral.

Si bien el articulo 3 de la Ley 80 de 1993 senala taxativamente que “En ningun
caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se
celebrardn por el término estrictamente indispensable”, tal afirmacion,
segun lo ha considerado la jurisprudencial?, al ser una presuncion legal y no
de derecho, puede ser desvirtuada si se logra demostrar que en la prdctica
encubre una relacién de cardcter laboral.

Lo anterior, en virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las
formas establecido en el arficulo 53 Constitucional, el cual debe aplicarse
cuando se ha celebrado un contrato de prestacidon de servicios con el
propossito de esconder una relacion laboral.

Para hacer mas facil la identificacion de si se estd ante una verdadera
relacion laboral, conviene citar el pronunciamiento hecho por la Corte
Constitucional mediante sentencia C-154 de 1997 en el cual plasmd las
diferencias del contrato de prestacion de servicios y el contrato de frabajo.

En ese sentido, sostuvo la Corte en la precitada jurisprudencia, que para que
se configure el contrato de frabagjo se requiere de la existencia de la
prestacion personal del servicio, una continuada subordinacién laboral y
una remuneracion como contraprestacion al servicio realizado. En cambio,
frente al contrato de prestacion de servicio, la actividad desplegada
independiente puede provenir de una persona juridica donde no exista el
elemento de subordinaciéon laboral o dependencia en la potestad de
impartir drdenes para la ejecucion de la labor contratada.

Asi las cosas, concluye esa Corporacion que la diferencia principal del
contrato de trabajo y el contrato de prestacion de servicios se basa en el
elemento fundamental de la subordinacién, consistente en la actitud por

12 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Segunda. Subseccion B. providencia del nueve (9) de octubre
de dos mil catorce (2014). Radicado: 68001-23-33-000-2012-00119-01(2727-13). Actor: Fabio Augusto Herndndez
Grimaldos. Demandado: Departamento Administrativo de Seguridad, DAS.
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parte de la Administracion de impartir érdenes a quien presta el servicio,
ademdas de la fijacion de horario de trabajo para la prestacion del servicio.

De acuerdo a lo expuesto, y conforme también lo ha senalado en mdltiples
ocasiones esta jurisdiccion, para que se considere la existencia de una
verdadera relaciéon laboral es necesario que se demuestren los elementos
esenciales de la misma que son: (i) la prestacion personal del servicio; (ii) que
por dicha labor se reciba una remuneracion o pago v; (i) que exista
subordinacién o dependencia respecto de la entidad.

Esta Ultima se refiere en términos generales, a que le exijan al servidor publico
el cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al modo,
tiempo o cantidad de trabagjo y la imposicion de reglamentos.

Aunado alo anterior, el Consejo de Estado’3 argumenta que, ademds de las
exigencias legales anteriormente hechas, fambién debe tenerse en cuenta
que la carga de la prueba se encuentra principalmente en cabeza de la
parte actora, es decir, que es el demandante quien debe demostrar que la
permanencia de las actividades desplegadas es inherente a la entidad
demandada, y que con ello exista similitud y equidad con los demdads
empleados de planta respecto de las actuaciones que desempene el actor.

Ahora bien, al analizar la subordinacion, debe mirarse si se estd en presencia
de ella realmente o si por el contrario se da la coordinacion necesaria que
debe existir para el cumplimiento del contrato suscrito, caso en el cual no
puede considerarse la existencia de una relacion laborall4,

5.5.2. Prescripcion trienal de los derechos laborales.

El numeral primero del arficulo 102 del Decreto 1848 de 196915, establece
que los derechos consagrados en el Decreto citado y en el Decreto 3135 de
1968 prescriben en tres (3) anos, contados a partir de la fecha en que la
respectiva obligacion se hace exigible.

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccidn B. Sentencia de fecha
04 de febrero de 2016. Radicado No. 05001-23-31-000-2010-02195-05 (1149-15). C.P. Sandra Lisset lbarra Velez.

14 Posicion fijada en la decision de la Sala Plena de esta Corporacién del 18 de noviembre de 2003, Radicado 1J-
0039, actora: Maria Zulay Ramirez Orozco.

5 “Por el cual se reglamente el Decreto 3135 de 1968”
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Asi mismo, dispone la normativa citada que el simple reclamo escrito sobre
un derecho determinado, formulado por el empleado oficial ante la entidad
obligada, inferrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.

En concordancia con lo anterior, el Codigo Sustantivo del Trabajo en sus
articulos 488 y 489, senalan que los derechos surgidos con ocasion de una
relaciéon laboral prescriben en tres (3) anos, contados a partir desde que la
obligacion se haya hecho exigible, y que el simple reclamo escrito del
trabajador, recibido por el empleador interrumpe la prescripcion por una
sola vez, por un lapso igual.

En lo que respecta al tema de la prescripcion trienal de los derechos en los
casos de contrato realidad, el Consejo de Estado mediante sentencia de
unificacion, precisd que:

"Quien pretenda el reconocimiento de la relacién laboral con el Estado y, en consecuencia, el
pago de las prestaciones derivadas de esta, en aplicacién del principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades, deberd reclamarlos dentro del término de tres afios contados
a partir de la terminacién de su vinculo contractual. Sin- embargo, no aplica el fendmeno
prescriptivo frente a los aportes para pension, en atencién a la condicién periddica del
derecho pensional y en armonia con los derechos constitucionales a la igualdad e
irenunciabilidad a los beneficios minimos - laborales y los principios de in dubio pro operario, no
regresividad y progresividad. (...)"16

5.5.3. Sentencia de Unificacion del Consejo de Estado en materia de
contrato realidad.

Indica el Honorable Consejo de Estado en reciente jurisprudencia de
unificacion!’, 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 obligacion 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 (arficulo 53) que consagra la
prevalencia de la realidad frente a las formas, caso en el cual debe

16 sentencia de Unificacion CESUJ2 No. 5 de 2016- Sala De Lo Contencioso Administrativo-Seccion Segunda C.P
Carmel Perdomo Cuéter. Exp. 23001233300020130026001 (00882015).

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Seccién Segunda. Sentencia de
fecha 9 de septiembre de 2021. Radicado No. 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016). C.P
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concluirse, que, si bajo el ropaje externo de un contrato de prestacion de
servicios se esconde una auténtica relacion de trabajo, esta da lugar al
surgimiento del deber de refribucion 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 publico a quien prestd sus
servicios sin que concurran los elementos previstos en el articulo 122 de la
Carta Politica’s.

lgualmente el Honorable Consejo de Estado realizd un estudio de los
elementos que se deben tener en cuenta para determinar la existencia de
una subordinacion continuada, indicando qué; De acuerdo con el articulo
23 del Codigo Sustantivo del Trabajo, la subordinacion o dependencia del
trabajador constituye el elemento determinante que distingue la relaciéon
laboral de las demds prestaciones de servicios, pues encierra la facultad del
empleador para exigirle al empleado el cumplimiento de o&rdenes,
imponerle jornada y horario, modo o canfidad 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 prestacion del
servicio.

Al respecto, destacd lo que la jurisprudencia en sus reiterados
pronunciamientos ha descrito como indicios de la subordinaciéon, y expuso
ciertas circunstancias que permiten determinar su existencia; entre estas, se
destacan las siguientes:

i) Ellugar de trabajo. Senala la Corporacion de Cierre que este debe ser
considerado como el sitio o espacio fisico facilitado por la entidad para
que el contratfista lleve a cabo sus actividades; y que ante el
surgimiento de una nueva realidad laboral, fruto de las innovaciones
tecnoldgicas, era 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.

18 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 Pdez
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ii)  El horario de labores. En cuanto a esta circunstancia, senalo que el
establecimiento o imposiciéon de una jornada de frabajo al contratista
no implica, necesariamente, que exista subordinaciéon laboral vy, por
consiguiente, que la relacion contractual sea simulada. Al respecto
acotd que: “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
frabajo puede ser indicio de la existencia de una subordinacion
subyacente, tal circunstancia deberd ser valorada en funcion del
objeto contractual convenido.”

iii) La direccion y control efectivo de las actividades a ejecutar. Demarcd
este elemento, frente a la exigencia del cumplimiento de érdenes en
cualguiermomento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de frabajo;
o la imposicidon de reglamentos internos, o el ejercicio del poder de
disciplina o del ius variandi. Por lo que este elemento constituye uno de
los aspectos mds relevantes para identificar la existencia o no del
elemento de la subordinacidn. En ese sentido, precisdé el Mdaximo
Tribunal, que “lo que debe probar el demandante es su insercion 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, imposicion o seguimiento por parte de
la entidad, que en sana critica se aleje de un ejercicio normal de
coordinacion con el contratista, habra de ser valorado como un indicio
claro de subordinacion.” (Destacado fuera del texto)

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 relacion laboral. Sehald el Alto
Tribunal, que “el hecho de que el servicio personal contratado consista
en el cumplimiento de funciones o en la realizacién de tareas idénticas,
semejantes o equivalentes a las asignadas en forma permanente a los
funcionarios o empleados de planta de la entidad, puede ser indicativo
de la existencia de una relacion laboral encubierta o subyacente,
siempre y cuando en la ejecucion de esas labores confluyan todos los
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elementos esenciales de la relacion laboral a los que se refiere el
articulo 23 del Cddigo Sustantivo del Trabajo. En ese orden de ideas,
incumbe al actor demostrar, ademads de la prestacion personal de sus
servicios a cambio de una remuneracion, la existencia de unas
condiciones de subordinacion o dependencia, en las que el
representante de la entidad contratante o la persona que él designe,
ostentd la facultad de exigirle el cumplimiento de érdenes perentorias
y de obligatoria observancia.”!? En esos términos, la parte interesada
deberd acreditar, ademds de la permanencia de sus servicios, que la
labor desarrollada se enmarca en el objeto misional de la entidad.

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

“(i) La primera regla define que el concepto de «término estrictamente indispensabley, al que
alude el numeral 3.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, es el sefalado en los estudios previos
y en el objeto del contrato, el cual, de acuerdo con el principio de planeacidn, tiene que estar
justificado en la necesidad de la prestacién del servicio a favor de la Administracién, de forma
esencialmente temporal y, de ninguna manera, con dnimo de permanencia.

(i) La segunda regla establece un periodo de treinta (30) dias hdbiles, entre la finalizacién de
un contrato y la ejecucién del siguiente, como término de la no solucién de continuidad, el
cual, enlos casos que se exceda, podrd flexibilizarse en atencidn a las especiales circunstancias
que el juez encuentre probadas dentro del expediente.

(iii) La tercera regla determina que frente a la no dfiliacién al sistema de la Seguridad Social en
salud, por parte de la Administracion, es improcedente la devolucion de los valores que el
contratista hubiese asumido de mds, en tanto se recaudaron como recursos de naturaleza
parafiscal.” (Destacado del texto).

5.5.4. Jurisprudencia constitucional relativa a la estabilidad reforzada en
contratos de prestacion de servicios.

La Constitucion Politica de Colombia contiene diferentes disposiciones que
protegen el derecho al trabagjo. Asi, el articulo 2° establece su condicion de
principio fundante de la organizacioén social; el articulo 25 lo cataloga como
derecho fundamental; y el articulo 53 determina los principios minimos que
deben observarse en el marco de las relaciones laborales, uno de ellos la
estabilidad en el empleo.

1% Destacado fuera del texto.
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Concretamente, el derecho a la estabilidad reforzada para personas en
situacion de debilidad manifiesta por razones de salud, ha sido construido
con apoyo a los mandatos constitucionales contenidos en los articulos 1°,
13,47, 54y 95.

El articulo 13 de la Constitucion Politica establece la igualdad de derechos,
consideracion y respeto para todos los ciudadanos. De una parte, en el
inciso primero se consagran la igualdad ante la ley y la prohibicion de
discriminacion, componentes esenciales de la dimensidon formal de la
igualdad. Por otfra parte, los incisos segundo y tercero, ordenan la adopcion
de un tratamiento diferencial, de cardcter favorable, frente a personas en
condicion de debilidad manifiesta o vulnerabilidad, por medio de acciones
positivas destinadas a superar las desventajas de hecho que se presentan
en la sociedad para alcanzar asi una igualdad material.

Asi, la jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional ha aceptado la
aplicacion de la proteccion constitucional en las diversas alternativas
productivas, lo que incluye el contrato de prestacion de servicios. Al
respecto, la Sala considera importante ahondar en la jurisprudencia
constitucional que desarrolla el tema, en aras de resolver el caso concreto.

Han sido varios los pronunciamientos de la Honorable Corte Constitucional
relativa a la proteccion laboral reforzada para personas a quienes no se les
prorrogd su contrato de prestacion de servicios pese a estar en situacion de
debilidad manifiesta por su condicion de salud. A continuacion, se exponen
algunas de las sentencias mds relevantes sobre el asunto:

En la Sentencia T-1210 de 200829, [a Corte Constitucional se pronuncid sobre
el caso de una ciudadana a quien, pese a encontrarse enferma?!, la
alcaldia accionada no le prorrogd su contrato de prestacion de servicios.

En primer lugar, la Corte se ocupd de exponer las caracteristicas del
contrato de prestacion de servicios celebrado con enfidades estatales y su
relacion con el contrato de trabajo. Al respecto dijo:

20 Magistrada ponente Clara Inés Vargas.
21 Displasia del desarrollo de las caderas con luxacién bilateral y fendmenos de osteoartritis degenerativa, mds
evidenciado en el lado derecho, donde observd el médico tratante importante pinzamiento de esclerosis

subcondral.
=
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“Desde este panorama, puede concluirse que, aun en el seno del contrato de prestacién de
servicios, puede predicarse ciertas garantias de la que gozan las relaciones laborales, al cobrar
importancia los principios de estabilidad laboral a ciertos sujetos y de primacia de la realidad
sobre las formalidades establecidas por las partes del contrato laboral, y en los eventos en que
se pueda advertir la desnaturalizacion del contrato de prestacidn de servicios™.

En segundo lugar, reiterd la jurisprudencia constitucional acerca de la
procedencia de la accidon de tutela para obtener el reintegro de una
persona despedida por su condicion de discapacidad, concluyendo que:
en el evento de comprobarse un nexo causal entre la desvinculacion vy el
estado de salud del frabajador, se configura una discriminacion, y es
procedente la tutela como mecanismo de proteccidon; de lo contrario,
dicho asunto le corresponde resolverlo al juez ordinario.

Al resolver el caso concreto, se negd el amparo, pues la Sala considerd que,
si bien la accionante estaba enferma para el momento de terminaciéon del
contrato, no encontré configurados los presupuestos para declarar la
existencia de un contrato laboral, y tampoco el nexo causal entre la no
renovacion del contrato y el estado de salud de la accionante, teniendo en
cuenta que la enfermedad no era evidente y el contrato fue de apenas un
mes.

En la Sentencia T-490 de 201022, |a Corte conocid de dos casos de despido.
Uno de ellos, el relevante para el caso que esta Sala debe resolver, tratd
sobre una enfermera a quien no le fue renovado su contrato de prestacion
de servicios por padecer algunas “limitaciones fisicas"23 que requerian
terapias constantes.

En esta oportunidad, se reiterd la estabilidad laboral reforzada de la que
gozan las personas en situacion de debilidad manifiesta o indefension al
padecer una afeccidon o alguna enfermedad que afecta su estado de
salud, resaltando la importancia del principio de solidaridad, asi:

“En virtud del principio de solidaridad social es obligacién del Estado y de los mismos
particulares proteger a quienes estdn en una condicion de debilidad manifiesta y en caso de
incumplirse con esa carga, la autoridad competente tiene la facultad de intervenir y disuadir
el incumplimiento. Lo anterior por cuanto las normas constitucionales no se interpretan
Unicamente de manera descriptiva, sino que son mandatos prescriptivos de aplicacion
inmediata (arts. 13, 23, 29, 43, 44, entre ofros) de tal forma que intervienen en las relaciones de

22 Magistrado ponente Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
23 FIBROMIALGIA
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los asociados y de estos con el Estado”.

Dando aplicacion al principio de solidaridad y sin andlisis previo de la
existencia o no de un contrato realidad, la Corte tuteld el derecho
fundamental a la estabilidad laboral del accionante considerando que:

"En efecto, la Corte Constitucional definid que sin importar el tipo de relacion laboral y la
naturaleza de la discapacidad, todo trabajador en esta situacion tiene derecho a que se le
garantice la estabilidad laboral reforzada por estar en una condicion de debilidad manifiesta.
Por tanto, el empleador podrd Unicamente mediante autorizaciéon del inspector de trabajo y
por una justa causa objetiva desvincular al trabajador que presente una disminucidn fisica o
psiquica en su organismo”.

En sintesis, en esta sentencia, se otorgd la proteccion a la estabilidad laboral
reforzada de la accionante, pese a estar vinculada mediante contrato de
prestacion de servicios, al comprobarse que la no renovacion fue
consecuencia de la situacion de salud del accionante?4. Por ende, ordend
a la entidad la renovacion del contrato de prestacion de servicios.

De los pronunciamientos resenados por la Sala, se puede concluir que el
derecho a la estabilidad laboral reforzada en las diversas alternativas
productivas tiene por titulares a: (i) mujeres embarazadas; (i) personas con
discapacidad o en condicion de debilidad manifiesta por motivos de salud;
(i) aforados sindicales; y (iv) madres cabeza de familia.

En lo relacionado a las personas con discapacidad o en condicion de
debilidad manifiesta por motivos de salud, la Ley 361 de 199725 establece lo
siguiente:

“En ningun caso la limitacién de una persona, podrd ser motivo para obstaculizar una
vinculacién laboral, a menos que dicha limitaciéon sea claramente demostrada como
incompatible e insuperable en el cargo que se va a desempenar. Asi mismo, ninguna persona

24 Bl magistrado Luis Ernesto Vargas Silva salvéd parcialmente el voto, entre otras cosas, porque el resuelve “parece
conceder una inamovilidad absoluta a ciertos trabajadores, desconociendo que el sentido de la proteccién
reconocida por la Corte consiste en que los empleadores tienen la obligaciéon legal y constitucional de proteger
de manera especial a la poblacidon discapacitada y de obtener una autorizacién de las autoridades
correspondientes del trabajo antes de llevar a cabo su despido, de suerte que se garanticen plenamente los
derechos de los afectados. Esto es asi tanto respecto de los contratos laborales como en los contratos de
prestacién de servicios en los que las condiciones de subordinacién generan un “contrato realidad"” Liama la
atencién que en los renglones finales del pdrrafo, el magistrado sugiere que este tipo de estabilidad solo es
procedente para contratos de prestacion de servicios que encubran una verdadera relacién laboral.

24 Magistrado ponente Luis Ernesto Vargas Silva.

25 “Por la cual se establecen mecanismos de intfegracién social de las personas con limitacién y se dictan otras
disposiciones”.
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limitada podrd ser despedida o su contrato terminado por razén de su limitacion, salvo que
medie autorizacién de la oficina de Trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razén de su limitacion, sin
el cumplimiento del requisito previsto en el inciso anterior, tendrdn derecho a una
indemnizacién equivalente a ciento ochenta dias del salario, sin perjuicio de las demds
prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Cédigo Sustantivo del
Trabajo y demds normas que lo modifiquen, adicionen, complementen o aclaren”.

Reiteradamente?s, la Corte ha determinado que Ila proteccion
constitucional aplica tanto para las personas que acreditan una
discapacidad médicamente calificada porlos rganos competentes, como
a las personas que se hallan en condicidon de debilidad manifiesta por una
condiciéon de salud. Tan es asi, que en la Sentencia C-531 de 2000, la Corte
al analizar la norma citada, estudid al sujeto de la disposicion como
“persona con una limitacioén fisica, sensorial o mental”, sin mencionar la
necesidad de ser calificada como tal. Al respecto dijo:

“Sélo en la medida en que para el tratamiento de la situacién particular de este grupo social
afectado por una limitacion fisica, sensorial o mental, se realcen los valores fundantes
constitucionales de la dignidad humana, el trabajo y la solidaridad, es que adquiere verdadero
sentido el deber de proteccidn especial de la cual son objeto precisamente por razén de sus
circunstancias de debilidad manifiesta frente al conglomerado social. Constituye esta la via
para contrarrestar la discriminacién que estd alli latente y que impone adelantar una accién
estatal y particular que promueva condiciones de igualdad material real y efectiva para estas
personas, hacia la bdsqueda de un orden politico, econdmico y social justo (C.P., Predmbulo
y art. 13)".

26 En sentencias T-1040 de 2001 y T-198 de 2006, la Corte sentd su posicion sobre el dmbito personal de proteccién
de esta garantia constitucional. Expresd, en esa oportunidad, al abordar el andlisis del caso concreto: “La
demandante en el presente caso no ha sido valorada como discapacitada.?¢ Sin embargo, si estaba disminuida
fisicamente en el momento en que fue despedida, en la medida en que su afectacién de la salud vy la
recuperacion posterior a las intervenciones a las que fue sometida le impedian el desarrollo de las labores
impuestas por su empleador. Es necesario determinar entonces si la situacién de disminucién fisica en que se
encontraba la demandante debido a su afectacién de salud y a su recuperacion la hacen sujeto de una
proteccién especial que implique el derecho al reintegro. [...] En el presente caso la empresa desatendid las
6rdenes médicas que confraindicaban la realizacion de determinadas labores fisicas y, por el contrario, se
empend en asignarle funciones contraindicadas, mientras el estado de salud de la demandante desmejoraba
radicalmente. La Corte observa que a la demandante le fueron encargadas diversas labores que no se
encontraba en capacidad de realizar. En primera medida, por su estado de salud, y en segunda medida, porque
no fue adecuadamente capacitada para realizarlas. De hecho, fue despedida del Ultimo cargo que ocupd
cuando llevaba sélo pocos dias de labores. Por otra parte, pese a la orden médica de realizarle una valoraciéon
médica laboral a la demandante, y a que ella entregd dicha orden en la empresa, ésta nunca se puso en
contacto con la Aseguradora de Riesgos Profesionales, ni con alguna entidad para autorizarla.
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En ese orden de ideas, senald la Corte que darles un trato diferente a las
personas en condicion de debilidad manifiesta por motivos de salud y a las
personas calificadas como discapacitados, desconoce los fundamentos
constitucionales y, principalmente, su relacion con los principios de igualdad
y solidaridad, pues resulta discriminatorio tratar de igual manera a una
persona sana que a una enferma, este o no calificada.

Asi, las personas con discapacidad y aquellas que se encuentren en
condiciéon de vulnerabilidad por razones de salud enfrentan una situacion
de debilidad social que genera deberes derivados del principio de
solidaridad, tanto para las autoridades como para los particulares.

Con todo, también senald el Tribunal Constitucional, que no es suficiente la
simple presencia de una enfermedad o de una discapacidad en la persona,
para que por via de tutela se conceda la proteccidon constitucional descrita,
pues debe estar probado que la desvinculacion fue consecuencia de esa
particular condicion de debilidad, es decir, con ocasidn de embarazo, de
la discapacidad, de la enfermedad, etc. En otras palabras, fue enfdtico en
considerar que debe existir un nexo causal entre la condicidn que consolida
la debilidad manifiesta vy la desvinculacidon laboral?’.

5.6. CASO CONCRETO
5.6.1. Hechos probados.

En el proceso quedaron acreditados los siguientes hechos relevantes para
la resolucion de los problemas juridicos planteados:

Se aportd al expediente contrato de prestacion de servicios suscrito entre
LEYDIS ROJANO CLARO vy la E.S.E HOSPITAL LOCAL DE CALAMAR?Z8, el cual
tendria una duracion de 47 dias desde el 13 de enero de 2015 al 2 de marzo
de esa anualidad; y un valor total de un millén trescientos dieciséis mil pesos
($1.316.000).

De la lectura del contrato mencionado se evidencia que efectivamente fue
contratada como auxiliar en el drea de estadisticas, tal como se afimd en

27 Sentencia T-826 de 1999.
28 Folios 9-13 cdr. 1
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la demanda; sin embargo, ese es el Unico confrato que obra dentro del
plenario, pero contamos con certificado?’ expedido por la E.S.E. HOSPITAL
LOCAL DE CALAMAR en donde cerfifican la existencia de los demds
contratos.

‘LA SUSCRITA SECRETARIA DE LA ESE HOSPITAL LOCAL DE CALAMAR
CERTIFICA:

Que la sefiora LEIDIS MARIA ROJANDO CLARCO, mayor de edad v vecina de Calamar,
identificada con la Cédula de Ciudadania Mo, 30.896.758 expedida en Calamar,
prestd sus servicios en esta Entidad, a través de Contratos de Prestacidon de
Servicios, que se relacionan a continuacion

I 15-p1-2013 | 0e-02-2013
0e-02-2013 ! 08-08-2013
08-08-2013 | 31-12-2013

03-01-2014 G meses
| 4-07-2004 | 3-meses _ |
| B~ 10-2014 06+11-3014

| G-1l-201% | 31°13-2004

13-01-20L5 |: 28-02-2015

.

- Remwneracidn por servicios téonlcos mensuales
$ 718.000 . )

- Cargo: Wuxifiar en & Area de Estadistica

Para constancia se expide la presente en Calamar, a los 7 dias del mes de Octubre de
2015, ’

ANA RAQUE . LANCO MERCADO
Secretaria ESE HOPITAL LOCAL DE CALAMAR"

Obra en el expediente copia del acta de liquidacion3® por mutuo acuerdo
y terminacion del contrato antes mencionado realizada entre las partes el
dia 25 de marzo de 2018. En dicha acta se indica que el contrato se ejecutd
totalmente y a entera satisfaccion segin el supervisor, y ademds se
consigna:

29 Folio 39 Cdr. 1
30 Folios 16-17 cdr 1
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O EMPRESA S0OCIAL DEL ESTADO
I HC HOSPITAL LOCAL DE CALAMAR
L T _ NIT N® 806.006.537-4
Valor Inicial del Contrato ' $1.316.000,00
| Valor causado $ 1.316.000,00
Valor pagado 476.000,00
Saldo final a favor de la ESE Pendiente de liberal. 0,00
Saldo a favor del contratista 840.000,00

Clausula Segunda.- El supervisor del contrato certificd gue el contratista cumplio
a satisfaccion con el objelo v obligaciones contraldas, materia de la presente acta
de liquidacién vy las obligaciones a sequridad social, adjuntando las copias de
autoliquidacion en salud y pensiones, que hacen parte del expediente del mismo.

Clausula Tercera: La partes se declaran conformes con las obligaciones
conhtraidas en virtud del presente contrato.

Para constancia se suscribe por guienes aqui intervinieron, en el Municipio de
Calamar a los veinticineso {25) dias del mes de marzo de 2015,

'.-_""r:'_- - . .
% A ’v”}f""-v;t:.LF Zlgﬁ;i 5 Jz cen R
JOSE HERNANDEZ HERNANDEZ LEYDIS ROJANO CLARO

Gerente (E) ESE HOSPITAL LOCAL C.C 30.898.758 de Calamar
DE CALAMAR

Imagen tomada del acta de liquidacion visible a folios 16-17 cd. 1

Se aportd certificado (sin firma), expedido por la Subgerente Administrativa
y Financiera de la ESE3! en la que se indica:

"Que la senora LEYDIS ROJANO CLARO, (...) cumplié a entera satisfacciéon con los servicios
como AUXILIAR DE ESTADISTICA, de acuerdo al cronograma de actividades realizado por la
gerencia, realizando las actividades conexas y complementarias que requiera el adecuado
desarrollo del objeto contractual; servicios que prestard con plena autonomia intelectual y sin
estar sometido a subordinacion, correspondiente a 13 dias del mes de enero de 2015."

También enconframos certificacion suscrita por la Subgerente Administrativa
y Financiera3? (sin firma) de la E.S.E HOSPITAL LOCAL DE CALAMAR en donde
certifica qué:

"Que la sehora LEYDIS ROJANO CLARO, (..), cumplié a entera satisfaccién con los servicios
Como AUXILIAR DE ESTADISTICA, de acuerdo al cronograma de actividades realizado por la
gerencia, realizando las actividades conexas y complementarias que requiera el adecuado

31 Folio 18 cdr. 1
32 Folio 19 Cdr.1
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desarrollo del objeto contractual; servicios que prestard con plena autonomia intelectual y sin
estar sometido a subordinacion, correspondiente al mes de febrero de 2015".

Se encuentra Oficio de fecha 24 de febrero de 201533, dirigido a la actora 'y
suscrito por el Gerente de la ESE en donde se indica qué:

“Los contratos de prestacion de servicios estdn definidos en el numeral tercero del articulo 32
de laley 80 de 1993 asi: “son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracion en funcionamiento
de la entidad. Estos contratos solo podrdn celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan Realizarse como personal de planta o requieran conocimientos
especializados.

En ningun caso estos contratos generan relacion laboral y prestaciones sociales y se celebran
por el término estrictamente indispensable.

Los contratos en mencién tienen por objeto realizar, con personas naturales o juridicas,
actividades relacionadas con la administracién y funcionamiento de una entidad publica, por
el término estrictamente indispensable, cuando ellas no puedan realizarse con personal de
planta requiere conocimientos especializados. Se entiende que no existe personal de plantea
la respectiva entidad estatal, y qué es imposible atender la actividad y tales condiciones,
cudndo de acuerdo con los manuales especificos, pueda deducirse que no hay en planta,
personas que puedan realizar la actividad requerida, o cuando habiéndolas, no tienen el
grado de especializacién necesario, o cuando habiéndolas con el grado de especializacion
indispensable, No son suficientes en numero. El jefe del respectivo organismo debe, para tal fin,
acreditar tales circunstancias.

Con esta figura juridica no puede hablarse de terminacion intempestiva de los contratos,
porque los contratista conocen con la debida anticipacion, esto es, desde el momento mismo
en que se suscriben, la fecha de expiracion del plazo de los mismos, sin que tenga cabida la
prorroga automdtica, puesto que estando regido la funcion publica, y la contratacion hace
parte de ella, por el principio administracion regalada (articulos 121 y 122 de la Constituciéon
Politica), implica que para proceder a la prérroga debe mediar autorizacion expresa, lo cual
no existe en la ley 80 de 1993.

La mencionada carencia de autorizacion legal para proceder a la prérroga del contrato de
prestacion de servicios, no solo las improcedente, sino que de efectuarse haria incurrir en
responsabilidad al nominador con las consecuentes cargas pecuniarias derivadas de tal error.
La terminacidn de estos contratos opera sencillamente con el vencimiento del plazo estipulado
en el mismo, o con el anuncio que la administraciéon da al contratista acerca de la culminacion
del objeto. No hay diligencias adicionales al respecto, caracteristica que descarta de plano la
procedencia de indemnizaciones en razén a que su terminacion se da conforme a derecho y
sin que quepa endilgar el cardcter unilateral de la misma. La consecuencia inmediata de lo
antes sefalado es la ausencia de causacién de vinculo laboral y prestaciones sociales, lo
mismo que la indemnizacion por terminacion unilateral sin justa causa, ni la obligatoriedad de
la renovacién de los mismos, lo que se presenta es simplemente la terminacion del objeto
confractual, con fundamento normativo en la ley 80 de 1993.

33 Folios 22-24 Cdr. 1

©

icontec

$C5780-1-9

Cadigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020

22



*%’ Consosuperirdetajugionn  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Reptiblica de Colombia SENTENCIA NO. 0,68/2021
SALA DE DECISION No. 3

SIGCMA

13001-33-33-011-2017-00100-01

Finalmente, el término del vinculo juridico debe ser el estrictamente necesario para desarrollar
el objeto confractual, porque de lo contrario; de conformidad con la jurisprudencia de la Corte,
seria imprescindible qué la entidad adelantara los trdmites correspondientes para incorporar a
la planta de personal y al presupuesto dicho empleo y su correspondiente remuneracion.

Teniendo el elemento subordinacién una significacién propia y determinante, al estar ausente
en los contratos de prestacion de servicios, no le asiste ninguna razén legal al contratista para
demandar el reconocimiento de las prestaciones sociales qué se derivan del contrato de
frabajo o de la relacion laboral, precisamente en razén al hecho atender drdenes en el
cumplimiento de la labor y la observancia el horario oficial. Por ello una vez finalizado el vinculo
contractual fruto de un contrato de prestacion de servicios, cesan las obligaciones bilaterales
de las partes del mismo (confratante y contratista), de tal forma que el segundo deja de ser
servidor publico y desaparecen sus competencias transitorias.

La administracion solo debe volver a contratar estos servicios, en la medida en que las
condiciones que le dieron origen subsistan (objefo contractual), de conformidad con la ley 80
de 1993y laley 1150 de 2007, sin que sea obligatoria la escogencia de los confratistas originales.

Por lo tanto y como quiera que su confrato culmina el 28 de Febrero de 2015, por medio del
presente, y de conformidad con los argumentos arriba esgrimidos, le solicitamos
encarecidamente abstenerse de seguir prestando sus servicios en la Enfidad a partir de la
mencionada fecha.

En caso de que se presenten las condiciones y requisitos de ley para vincularlo nuevamente a
través de la modalidad consagrada en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, y el articulo segundo,
numeral cuarto, literal h) de la Ley 1150 de 2007, le estaremos informando oporfunamente, para
proceder de conformidad si asi lo estima conveniente.” (sic)

Se observa en el plenario, copia de la incapacidad del 27 de febrero de
2015 otorgada a la demandante por el doctor CARLOS FERRERA BARRQOS del
Hospital Nino Jesus de Barranquilla, por 20 dias34; igualmente copia de
incapacidad del 5 de enero de 2015, por un término de 5 diass35, conferida
por la E.S.E Hospital Nino Jesus.

Se aportd copia de la historia clinica de la demandante en el Hospital Nifio
Jesus3s, como también copia de la peticion realizada por la accionante el
28 de septiembre de 2015% a la E.S.E. HOSPITAL LOCAL DE CALAMAR, en el
cual solicita la expedicion de una certificacion laboral.

Contamos dentro del expediente con peticidon realizada por parte de la
actora el dia 12 de marzo de 201538, en la cual le solicita lo siguiente:

34 Folio 21 cdr. 1

35 Folio 27 cdr. 1

36 Folios 28-34 cdr. 1
37 Folios 35-36 cdr. 1
38 Folios 25-26 Cdr.1
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> “Reintegro en el cargo que venia desempenando de AUXILIAR DE ESTADISTICA, sin ser
desmejorada laboral ni salarialmente, toda vez que al momento de mi despido me
encontraba incapacitada, ademds por estar incapacitada era una persona de proteccién
reforzada, ademdads subsisten mis problemas de salud, dado que en el mes de septiembre,
posterior a su despido fue internada nuevamente en la clinica NINO JESUS DE
BARRANQUILLA."

» “Pago de todas las acreencias laborales tales como SALARIOS DEJADOS DE DEVENGAR desde
el 28 de Febrero de 2015 hasta la fecha, CESANTIAS desde el ano 2015 hasta la fecha,
INTERESES DE CESANTIAS del ano 2014, 2015y 2016, SANCION MORATORIA POR NO PAGO DE
CESANTIAS correspondiente a un dia de salario por cada dia de atraso desde el afio 2013
hasta la fecha, APORTES A PENSION desde el ano 2013 hasta la fecha, asi como la SANCION
MORATORIA POR EL NO PAGO DE LOS APORTES A PENSION, PRIMAS de junio y diciembre de
los anos 2013, 2014 2015y 2016, DOTACION correspondiente de los anos 2013,2014, 2015, 2016,
INDEMNIZACION POR DESPIDO y SANCION MORATORIA POR EL NO PAGO DE LA
INDEMNIZACION correspondiente a un dia de salario por cada de atraso desde el dia en que
se presentd el despido 28 de Febrero de 2015 hasta la fecha, ademds acreencias laborales a
las que tenga derecho.”

En consecuenciaq, se tiene la respuesta dada por la E.S.E Hospital Local de
Calamar a la senora Rojano Claro el 1 de octubre de 2015%, certificando el
vinculo contractual existente entre las partes.

5.6.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

En el presente caso, se tiene que con la demanda se pretende el
reconocimiento de la existencia de una verdadera relacion laboral entre la
E.S.E HOSPITAL LOCAL DE CALAMAR v la sefiora LEIDIS MARIA ROJANO
CLAROQO, en el periodo comprendido entre el 15 de enero del 2013 y 28 de
febrero de 2015, tiempo en el que se alega en el libelo, que la demandante,
estuvo prestando sus servicios como auxiliar de estadistica, y dicho confrato
se finalizd unilateralmente estando la accionante incapacitada.

La sentencia de primera instancia negd la existencia de la relacion laboral
por no encontrar configurado el elemento de la subordinaciéon, el cual es
necesario para declarar la existencia de un verdadero contrato de trabagjo.

La parte actora apeld la decision, con el argumentando que el mismo cargo
a desempenar de Auxiliar de Estadistica connota la necesidad de un
funcionario principal del cual seguir érdenes, ademds, senala que si quedd
demostrada la continua relacion laboral que se llevd a cabo entre la Sra.

39 Folios 37-41 car. 1
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LEIDIS MARIA ROJANO CLARO vy la ESE en el periodo comprendido entre el
15 de enero del 2013 y 28 de febrero de 2015, establecido por contratos
sucesivos e ininferrumpidos, tal como se demuestra en respuesta a la
peticion que solicita los periodos de trabajo y la funcidon que desempena.

Finalmente, senala que la sentencia de primera instancia no justificd la razéon
por la cual no se concedid el pago de la sancidn por despido en debilidad
manifiesta, indica que quedd probado que la demandante se enfermd
teniendo contrato vigente con la E.S.E y le terminaron el contrato estando
incapacitada.

Para la solucién de los problemas juridicos planteados se abordardn dos
aspectos: i) si se configuraron los elementos de la relacion laboral; vy ii) si
existe derecho de la actora de estabilidad reforzada por haber sido
incapacitada, y por tanto tener derecho a la indemnizacién deprecada.

5.6.2.1. De los elementos de la relacion laboral
5.6.2.1.1. La prestacion personal del servicio.

En el presente asunto se acredité que la sefora LEIDIS MARIA ROJANO
CLARO estuvo vinculada a la E.S.E HOSPITAL LOCAL DE CALAMAR, a través
de diversas ordenes de prestacion de servicios que datan del 15 de enero
de 2013, hasta el 28 de febrero de 2015. Si bien es cierto, no reposan todos
los contratos de prestacion de servicio sobre los cuales se soportan esas
vigencias, se encuentra certificado40 expedido por la entidad demandada,
donde da fe de ello, tal como se resend en el acdpite de hechos probados.

De ofro lado, de la lectura del contrato aportado, se observa que la
obligacion principal del conftratista era proporcionar sus servicios como
auxiliar de estadistica por un tiempo determinado.

De alli también se puede exiraer que, para el efectivo cumplimiento del
objeto contractual, la sefora LEIDIS MARIA ROJANO CLARO debia prestar el
servicio de manera personal, en tanto los contratos no admiten subcontratar
ni delegar esas actividades en otras personas diferente al contratista.
Ademds, se entenderia que la contratista es quien cuenta con la capacidad

40 Folio 38 Cdr. 1
S
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técnica para el cumplimiento del referido objeto; razén por la cual se da por
demostrado que se cumplid con este requisito necesario para configurar la
relacion laboral.

5.6.2.1.2. Remuneracién por el servicio prestado.

La prueba de este elemento de la relacion laboral es el valor estipulado en
los contratos de prestacion de servicios suscritos entre el demandante vy el
certificado expedido por parte de la E.S.E HOSPITAL LOCAL DE CALAMAR,
razon por la cual esta Sala tendrd por demostrado dicho requisito.

5.6.2.1.3. Subordinacion y dependencia.

Con el fin de verificar el elemento esencial de la relacion laboral, es decir, la
subordinacion, se tiene que efectivamente se suscribieron diversas érdenes
de prestacion de servicios entre las partes, cuyo objeto principal era prestar
sus servicios como auxiliar de estadistica en E.S.E. HOSPITAL LOCAL DE
CALAMAR. No obstante, las érdenes de prestacion de servicios o la
certificacion de su suscripcion, por si solos, no son suficientes para determinar
la subordinacion y dependencia de la actora respecto de la entidad
demandada.

Sobre este elemento, desde ya la Sala debe expresar que comparte la
misma tesis de la juez de primera instancia, pues la accionante no demostrd
dentro del proceso la subordinacion; Al respecto, para tener como probado
el elemento en estudio, debe decirse en primer lugar, que seguir
orientaciones no necesariamente implica la existencia de una
subordinacion. Recordemos que existen contratos con la administracion que
requieren de cierto tipo de coordinacion, y en todo caso, en el sub examine,
no se encuentra prueba que indique el tipo de érdenes a las cuales se
enconfraba supeditada la actora, tampoco se indicd quien era la persona
que las imponia y bajo qué términos.

Revisados los hechos de la demanda, advierte la Sala, que el libelista en el
hecho nUmero siete (7) precisa: “entre la E.S.E. HOSPITAL LOCAL DE
CALAMAR y mi poderdante la senora LEIDIS MARIA ROJANO CLARO, se
frataba de un CONTRATO REALIDAD el cual se encuentra regulado en el
articulo 22 del codigo sustantivo del trabagjo™; no obstante, omite describir
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siquiera los elementos constitutivos del contrato de trabajo, vy justificar de
forma juridica y factica su tesis de la existencia de contrato realidad.

El Honorable Consejo de Estado establecid en reciente sentencia de
unificacion, la cual fue mencionada en pdarrafos anteriores, cudles eran los
pardmetros a tener en cuenta para establecer la existencia de una efectiva
subordinacion del contratante con respecto al contratista, dentro de esos
pardmetros hay que estudiar elementos coémo: el lugar de trabajo, el horario
de labores, la direccidon y control efectivo de las actividades a ejecutar; y
que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las que tienen
asignadas los servidores de planta, cuestiones que ni pueden deducirse del
contrato ni de los demds elementos allegados.

Asi, es indispensable contar con el suficiente material probatorio para
determinar la existencia de los elementos necesario para idenfificar la
existencia de una verdadera subordinacion dentro de la ejecucion de un
contrato de prestacion de servicios; sin embargo, teniendo la parte
demandante una libertad probatoria que le permite utilizar cualquier medio
probatorio para convencer al juez sobre la ilegalidad del acto demandado,
omitié hacer uso de ello.

La doctrina ha senalado, que la prueba tiene una doble connotacién, una
comun, dirigida a todos aquellos aspectos que cotidianamente son
soportados en las relaciones entre particulares y ofra judicial, que surge
dentro del proceso, responde a unos requisitos legales y se encuentra
encaminada a sustentar las pretensiones de los participantes en la
actuacion4!. (Destacado de la Sala)

En consecuencia, la omision probatoria advertida en el plenario obedece a
lo dispuesto en el articulo 167 del Cédigo General del Proceso con el cual
“Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, norma que consagrad, en
estos términos , el principio de la carga de la prueba que le indica al Juez
cudl debe ser su decision cuando en el proceso no se acreditan los hechos
gue constituye la causa pretendi de la demanda o la defensa, segun el

4! La prueba indiciaria: Una mirada desde los sistemas procesales civil y penal, Fernando Luna Salas, Enrique del
Rio Gonzdlez, Pag 21-22, Grupo Editorial Ibafez, 2020. FERNANDO LUNA SALAS Y ENRIQUE DEL RIO GONZALEZ
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caso4?, carga de la prueba sustentada como lo ha mencionado el
Honorable Consejo de Estado43, en el principio de autorresponsabilidad44 de
las partes, el cual se debe agotar todos los medios probatorios dispuestos
para lograr que el Juez acceda a sus pretensiones y evitar una decision
desfavorable, en el caso en estudio, es totalmente evidente que la carga
de la prueba recae sobre quien pretende demostrar un vinculo laboral.

En ese orden de ideas, con la simple afimacion del recurrente cuando
senala que “el mismo cargo a desempenar de Auxiliar de estadistica
connota la necesidad de un funcionario principal del cual seguir érdenes”,
no puede ser suficiente para demostrar la subordinacién, por cuanto, se
reiterq, ello debe ir acompanado de las pruebas o soportes necesarios para
tal supuesto.

Bajo estas premisas, concuerda la Sala con la Juez de primera instancia al
indicar que no se demostrd el tercer elemento de la relacion laboral, esto
es, la subordinacioén, pues no hay claridad con respecto a las actividades
gue desempanaba la demandante, el horario que cumplia, las ordenes que
recibia; y tampoco se indica ni se prueba siquiera un solo evento que haga
inferir a esta Sala la subordinaciéon por parte de la E.S.E. HOSPITAL LOCAL DE
CALAMAR hacia la senora LEIDIS MARIA ROJANO CLARO.

5.6.2.2. Del derecho alegado por la actora, de estabilidad reforzada por
haber terminado el contrato de prestacion de servicios estando
incapacitada, y por tanto, ser beneficiaria de indemnizacién por despido.

Teniendo de presente los anteriores descritos en el marco normativo de esta
providencia, es menester referirse con respecto a la sancidén que solicita la
accionante por considerar que estaba en una condicion de debilidad
manifiesta, frente a la cual considera que tenia derecho a la estabilidad
laboral reforzada.

Frente a este topico, senald la Juez de Primera instancia qué:

42 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 17 de marzo de 2010,
exp. 15.682, C.P Mauricio Fajardo Gomez.

43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 16 de abril de 2007,
Rad. AP- 44001-23-31-000-2005-00483-01, C.P RUTH STELLA CORREA PALACIO.

44 Parra Quijano, Jairo, Manuel de Derecho Probatorio, Libreria Ediciones del Profesional, 2004, P&g. 242.
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“De ofro lado, aduce la demandante que al momento de ser despedida se encontraba
incapacitada y en atencidon a ello era sujeto de especial protecciéon por encontrarse en un
estado de debilidad manifiesta, al respecto, es preciso senalar que, la Corte Constitucional ha
considerado que la estabilidad laboral no es una garantia que se traduzca en la permanencia
indefinida o absoluta en /os puestos de trabajo, sino que se concreta por diversos mecanismaos
y en distintfos niveles de intensidad. Asi las cosas, considera el Despacho que si bien la
accionante estaba enferma para el momento de terminacion del contrato, no se encuentran
configurados los presupuestos para declarar la existencia de un contrato laboral, y tampoco el
nexo causal entre la no renovacién del contrato y el estado de salud de la accionante,
teniendo en cuenta que la enfermedad era tfransitoria y no disminuia sus capacidades fisicas
ni mentales”.

De acuerdo con lo indicado en el marco normativo y jurisprudencial descrito
en el acdpite 5.5.4. de este proveido, esta Sala comparte lo manifestado por
la Juez de primera instancia, en el sentido que lo exigido por la parte
demandante corresponde a un derecho dentro del marco de una relacion
laboral, y aunque la Corte Constitucional ha senalado que la estabilidad
laboral reforzada es posible ampliarla a contratos de prestacion de servicios,
ello depende que en el plenario se pueda inferir que estemos ante un
contrato realidad, empero en el caso que nos ocupa lo Unico demostrado
es que el vinculo de las partes se da en un marco contractual regido por lo
dispuesto en la ley 80 de 1993 y 1150 de 2007.

En el caso en estudio, aunque se probd que la demandante habia sido
incapacitada en fechas 5 de enero de 201545, 26 de enero de 201544, 27 de
febrero de 201547, y 11 de septiembre de 201548; lo cierto es que no estamos
frente a un contrato realidad.

Siendo, asilas cosas, y ante la inexistencia de un contrato realidad no debia
la E.S.E HOSPITAL LOCAL DE CALAMAR pagar indemnizacién alguna a la
demandante como si se tratara de un confrato laboral; y ademds es
improcedente el pago de la sancion por despido en debilidad manifiesta
solicitado en favor de la sefiora LEIDY MARIA ROJANO CLARO por la misma
razon.

Como se menciond supra, se evidencid que mediante Oficio de fecha 24
de febrero de 20154, la demandante fue informada en el sentido que no

45 Folio 27 Cdr.1
46 Folio 40 Cdr.1
47 Folio 21 Cdr.1
48 Folio 41 Cdr.1
4 Ver folios 22-24 expediente principal.
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seria prorrogado el contrato de prestacion de servicios suscrito por la
entidad demandada. En la anterior comunicacion se solicité a la actora,
que vencido el término contractual se abstuviera de continuar prestando los
servicios debido a la terminacion del contrato suscrito entre las partes. La
anterior decision fue demandada por la demandante, no obstante,
mediante auto de fecha 15 de junio de 2017% se rechazé dicha pretension
anulatoria por haber operado la caducidad, cuestion que como se dijo
previamente, quedd en firme por cuanto la actora no interpuso recursos, ello
impide que su estudio sea abordado por esta corporacion.

En ese orden, no logré la parte actora contfradecir la legalidad del acto
acusado, y por tanto no se acreditd la existencia de una relacion laboral
como lo pretende; por lo que es una razon suficiente para confirmarse la
sentencia de primera instancia, como se expondrd en la parte resolutiva de
esta providencia.

5.7. CONDENA EN COSTAS.

De conformidad con lo establecido en el articulo 365 del Cédigo General
del Proceso, aplicado por remision del articulo 188 del CPACA, esta
Corporacion condenard en costas a la parte demandante que resultd
vencida dentro del presente proceso, las cuales se liquidardn por el Juez de
primera instancia.

VI. LA DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia de fecha quince
(15) de agosto de dos mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Décimo
Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, por las razones expuestas
en la parte motiva de esta providencia.

%0 Folio 45 Cdr.1
—
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SEGUNDO: Condenar en costas a la parte demandante, las cuales serdn
liguidadas por el juez de primera instancia de acuerdo con lo senalado en
los articulos 365y 366 del CGP.

CUARTO: Ejecutoriada la presente providencia, enviese el expediente al
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en sesidon
de la fecha.

LOS MAGISTRADOS,

—

%&(Lﬂm

MOISES RODRIGUEZ PEREZ EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERA

~

Las anteriores firmas hacen parte del proceso de radicado No. 13001-33-33-011-2017-00100-01
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