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Descriptor. Contrato realidad

Restrictor 1. Contrato de prestacién de servicios.

Restrictor 2. Contrato realidad en el sector salud.

Restrictor 3. Principio de primacia de la realidad sobre la formalidad.

Restrictor 3. Contrato a través de Cooperativa de Trabajo Asociado

Tesis 1. La declaratoria y reconocimiento de una verdadera relacién laboral, no
convierten al contratista en servidor publico, de suerte que los beneficios se limitan al
reconocimiento prestacional equivalente, a titulo de indemnizacién.

Tesis 2. Carece de ldgica afirmar que el contrato que antecedid al proceso de escisién y
que fue ejecutado por la actora en la ESE ANTONIO NARINO constituya una relacién
distinta a las pactadas anteriormente con el ISS, cuando por ministerio de la ley la ESE
ANTONIO NARINO se subrogé en los contratos que celebré el Instituto de Seguros de
Seguros Sociales.

Tesis 3. Existe irregularidad en la vinculacion de la actora pues termind por utilizarse la
modalidad contractual para satisfacer necesidades administrativas de naturaleza
permanente.

Tesis 4. Las Cooperativas de Trabajo Asociado SYGE, son asociaciones que gozan de la
autonomia concedida por la Ley 79 de 1988 pero la jurisprudencia del Consejo de Estado
ha indicado que tal autonomia no es absoluta ya que se encuentra limitada por
pardmetros constitucionales, en particular, por los derechos de los trabajadores.

Resumen del caso. La actora pretende le sea reconocida la condicién de empleada
publica con las respectivas consecuencias prestacionales, a partir de la fecha en que se
escindid el ISS y a partir de la cual pasd a prestar sus servicios como contratista a la ESE
ANTONIO NARINO.

Problema juridico. Determinar si a la actora como profesional de la salud y contratista de
prestacion de servicios la cobija el principio de la realidad sobre las formalidades con el
animo de obtener el pago de sus acreencias laborales legales y convencionales.
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Decision. Revoca sentencia de primera instancia que negd pretensiones al declarar
probada la excepcién de prescripcién del derecho.

Razon de la decision.

(...) se puede concluir que resulta vdlido en aplicacion del principio de la realidad sobre las
formalidades, el reconocimiento en dinero del equivalente a las prestaciones sociales
correspondientes a los profesionales de la salud vinculados por una relacion legal y
reglamentaria, siempre y cuando se demuestren los elementos de la relacion laboral, de
modo especial la subordinacion. Empero, se itera, que la declaratoria y reconocimiento de
una verdadera relacion laboral, no convierten al contratista en servidor publico, de suerte
que los beneficios se limitan al reconocimiento prestacional equivalente, a titulo de
indemnizacion.

(...)

Asi las cosas, no existe ninguna evidencia que permita establecer que la ESE ANTONIO
NARINO posteriormente modificé las condiciones del contrato, por lo cual carece de
cualquier I16gica afirmar que el contrato que antecedid al proceso de escision y que fue
ejecutado por la actora en la ESE ANTONIO NARINO constituya una relacién distinta a las
pactadas anteriormente con el ISS, cuando por ministerio de la ley la ESE ANTONIO
NARINO se subrogd en los contratos que celebré el Instituto de Sequros de Seguros
Sociales, y esta subrogacion le permitié a la actora continuar prestando sus servicios en
las mismas condiciones contratadas, atender las mismas funciones, en los turnos
indicados por la entidad, utilizar las mismas instalaciones, consultorios, mobiliario, e
implementos, que ofrecia el CAA POPAYAN.

(...)

Ahora, es de observar que resulta evidente la irregularidad en la vinculacion de la actora
durante todo ese tiempo, pues termind por utilizarse la modalidad contractual para
satisfacer necesidades administrativas de naturaleza permanente y, en esas condiciones,
termind por convenirse una prdctica contraria al marco juridico y jurisprudencial arriba
explicado, toda vez que el contrato de prestacion de servicios no estd previsto para
desarrollar tareas permanentes e inherentes a las entidades publicas, regla que conforme
a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, se deriva directamente de los articulos 25,
53, 122 y 125 de la Constitucion, y que se erige en una prohibicion que busca no sdlo
impedir que se oculten verdaderas relaciones laborales, sino también que se
desnaturalice la contratacion estatal.

Debe precisar la Sala que si bien la vinculacion de la demandante fue bajo la modalidad
de asociada de la Cooperativa de Trabajo Asociado SYGE, asociaciones que gozan de la
autonomia concedida por la Ley 79 de 1988, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
indicado tal autonomia no es absoluta pues se encuentra limitada por pardmetros
constitucionales, en particular, por los derechos de los trabajadores {...)

(...)

Se desprende, entonces, que el hecho de que para la prestacion de sus servicios como
meédico general, la demandante hubiera sido vinculada a partir del 12 de diciembre de
2003 como asociada de la Cooperativa de Trabajo Asociado Salud y Gestion SYGE, no es
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Obice para determinar la relacion laboral que se ha evidenciado, toda vez que quien se
beneficio de la prestacion personal del servicio en las condiciones ya vistas, siguid siendo,
directamente, la ESE ANTONIO NARINO, hecho que hace a esta ultima responsable del
reconocimiento de acuerdo con el precedente jurisprudencial.

(...)

el restablecimiento del derecho debe limitarse al reconocimiento y pago de prestaciones
sociales en igualdad de condiciones a los empleados de la entidad que desempefaron
similar labor, tomando como base para la liquidacion respectiva los honorarios pactados
contractualmente.

En cuanto a las prestaciones convencionales, se precisa que las mismas se reconocerdn
hasta cuanto estuvo vigente la convencion colectiva, esto es hasta el 30 de octubre de
2004, segun lo ha reconocido antes esta Corporacion {(...)

(...)

Teniendo en cuenta que la actora presentd la correspondiente reclamacion administrativa
el 1 de diciembre 2010, esto es, por fuera de los 3 afos siguientes a la terminacion de su
vinculo, es claro que, conforme a los lineamientos jurisprudenciales arriba transcritos, en
principio, no resultaria procedente reconocer los emolumentos deprecados en la
demanda.

Sin embargo, es preciso mencionar que la prescripcion no aplica frente a los aportes para
pension, tal como fue sefialado por el Consejo de Estado en la referida sentencia de
unificacion del 25 de agosto de 2016, debiendo ser estudiados en cada caso en concreto,
por cuanto ellos tienen incidencia en el derecho pensional.

(...)

Si bien la A quo encontré acreditada la prescripcion de los haberes reclamados en la
demanda, lo cierto es que no diferencio el punto especifico del derecho pensional, el cual,
dada su naturaleza, no puede ser objeto de prescripcion. Ademds, no efectud un andlisis
de fondo respecto de la materializacion o no del contrato realidad, declarando la
prescripcion de derechos respecto de los cuales no habia estudiado su procedencia, pues
es requisito sine qua non para su reconocimiento, la existencia del contrato realidad.

De esta manera, considera la Sala pertinente revocar la sentencia de instancia para, en su
lugar, declarar la nulidad del acto ficto, pero limitando el restablecimiento del derecho al
aspecto pensional, respecto del cual, se itera, no hay lugar a declarar la prescripcion
trienal.

Observacion del Despacho sobre la relevancia de la sentencia. La prescripcidon en
materia de contrato realidad, no resulta aplicable frente a los aportes para pension, por
cuanto ellos tienen incidencia en el derecho pensional.

Nota de Relatoria.

El uso del precedente horizontal constituye un elemento significativo para el Tribunal
Administrativo del Cauca; dicha circunstancia se puede notar en la presente providencia
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al referirse la Sala a las prestaciones convencionales; se precisa que las mismas se
reconocerdn hasta cuanto estuvo vigente la convencion colectiva, segun lo ha reconocido
la Corporacion en Sala de Decision No. 001, M.P. Carmen Amparo Ponce Delgado,
sentencia No 049 de 6 de junio de 2013, expediente 2007-00365.

-Se pueden ver pronunciamientos sobre contrato realidad, en el mismo sentido:

Nulidad y Restablecimiento del Derecho. Contrato realidad/ Pago de acreencias
laborales/Prescripcion. Solicitud de nulidad de los actos administrativos que negaron el
reconocimiento de prestaciones sociales de la actora, y que se reconozca que existio una
verdadera relacion laboral. Confirma- accede-modifica ya que si bien la actora laboré en
la entidad bajo el ropaje de contrato de prestacion de servicios y convenios con
cooperativas de trabajo asociado, la relacion tuvo suspension por extensos periodos de
tiempo por lo que prescribieron la mayoria de derechos laborales, sin que se excluya la
obligacion de realizar aportes a pension. Se declara que si hubo relacion laboral pero
evidenciando por parte de la Sala que la actora no tiene la naturaleza de empleada
publica y de carrera administrativa (DL 1298/94) y no es tampoco trabajadora oficial por
no haber realizado labores en este sentido. Sentencia del 28 de julio de 2017, Elsy
Romero Buitrago vs EDE Hospital de EI Tambo y otro. M.P. David Fernando Ramirez
Fajardo.

Nulidad y Restablecimiento del Derecho. Contrato realidad. Pretende la actora,
contratista de prestacion de servicios le sea reconocida la condicion de empleada publica
con las respectivas consecuencias prestacionales a partir del 26 de junio de 2003-Decreto
1750 de 2003-fecha en que se escindid el ISS y a partir de la cual pasé a prestar sus
servicios como contratista a la ESE Antonio Narifio. Confirma-concede. Por principio de
prevalencia de la realidad sobre formalidades contractuales, se le reconocen prestaciones
sociales tomando como base para la liquidacion los honorarios pactados
contractualmente. Se ordena hacer aportes a Seguridad Social de la actora. Sentencia del
22 de junio de 2017. Rocio Ordofiez Sandoval vs ESE Antonio Narifio en Liquidacion. M.P.
Pedro Javier Bolaiios Andrade.

Nulidad y Restablecimiento del Derecho. Contrato realidad/ Pago de acreencias
laborales a contratista de prestacion de servicios que en realidad tenia una relacion
laboral. Reconocimiento y pago de acreencias laborales: auxilio de cesantias e intereses,
prima de servicios, prima de navidad, prima de antigliedad horas extras, compensatorios,
recargos por trabajo suplementario diurno y nocturno, dominicales, festivos, vestido,
calzado, aportes patronales a seguridad social, compensacion de vacaciones y se declare
la existencia de una relacion subordinada. Se demuestra la subordinacion, pues
desempefiaba labores propias de un empleado de planta. Confirma — accede- modifica
parcialmente respecto de traslado de cotizaciones para pension. Sentencia del 4 de mayo
de 2017. Taurino Campo Yandi vs ESE Hospital de El Tambo. M.P. David Fernando
Ramirez Fajardo.

Nulidad y Restablecimiento del Derecho. Contrato realidad y reconocimiento de
prestaciones sociales. Docente vinculada a través de contrato de prestacion de servicios,
durante 10 afios. Cumplia drdenes de sus superiores por lo que se configura contrato
realidad, se deben pagar los aportes a pension lo cual es imprescriptible. Revoca —
accede. Sentencia del 17 de marzo de 2017 Gladys Paguanquiza Simbafia vs Municipio de
Inzd (Cauca) M.P. David Fernando Ramirez Fajardo.

-Con el fin de ampliar la base de datos del lector sobre casos de contrato realidad —
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principio de la primacia de la realidad sobre la formalidad, pueden verse las siguientes
sentencias recientes:

Accion de tutela. Dignidad Humana- Seguridad Social- Igualdad. Madres comunitarias,
sustitutas y tutoras en hogares solicitan que se formalice el contrato de trabajo realidad
entre el accionado y cada una de ellas, desde la fecha de vinculacion hasta la
desvinculacion del programa, y se reconozcan salarios, prestaciones, subsidios y demds.
Accede. La jurisprudencia y la Ley si prevé el derecho a la seguridad social de las madres
comunitarias, y ademds por las condiciones de vulnerabilidad en las que se encuentran
por ser parte de un segmento situado en posicion de desventaja, resulta necesario que la
entidad sancionada adelante el correspondiente tradmite para que se reconozcan los
aportes parafiscales en pensiones faltantes y subsidio pensional. T-480 de 2016.
Sentencia del 21 de noviembre de 2017. Ernestina Melenge Samboni y otros vs ICBF.
M.P. Naun Mirawal Muioz Mufioz.

Nulidad y Restablecimiento del Derecho. Derechos laborales. Contrato realidad.
Supernumerario nombrado posteriormente como empleado temporal pretende se le
paguen honorarios y prestaciones como empleado de planta de la entidad. Revoca -
niega. El actor como empleado temporal recibié incentivos del Decreto 1268 para los
afos del 2012 a 2014. Aurelio Kreutes Gomez vs DIAN. M.P. Carlos Hernando Jaramillo
Delgado. Sentencia del 29 de agosto de 2017. M. P. Carlos Hernando Jaramillo Delgado.

Nulidad y Restablecimiento del Derecho. Contrato realidad. Conductor de ambulancia
mediante convenio asociativo de trabajo (por medio de cooperativas y de asociacion
sindical). La Entidad negd al trabajador el pago de salarios y prestaciones sociales por
considerar que no existié una relacion laboral sino un contrato sindical. Accede ya que los
servicios prestados fueron desarrollados de manera personal, subordinada, cumpliendo
horarios de trabajo y de forma permanente, bajo la ficcion de contratos sindicales. Se
debe dar aplicacion al Principio constitucional de Primacia de la realidad sobre las
formalidades. Sentencia del 07 de julio de 2017. Ciro Antonio Muelas Bernal vs ESE
Centro 1. M.P. Naun Mirawal Muifioz Muhoz
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Expediente 19001333100620110024701

Demandante SOFiIA CHAMORRO HERNANDEZ
Demandado E.S.E ANTONIO NARINO EN LIQUIDACION
Accién NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

SENTENCIA No.

I. OBJETO A DECIDIR

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra de la Sentencia de veintisiete (27) de noviembre de
dos mil quince (2015), proferida por el Juzgado Sexto Administrativo de
Descongestion del Circuito de Popaydn, por la cual se declard probada la

excepcion de prescripcion del derecho.

Il. ANTECEDENTES

2.1. La demanda’

SOFIA CHAMORRO HERNANDEZ, en ejercicio de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho dirigida en contra de la Empresa Social del
Estado Antonio Narino, pretende se hagan las siguientes declaraciones y

condenas:

“...3.1 Que se declare acto ficto o presunto, por medio del cual la entidad
demandada debid resolver la peticion radicada en la fecha 1 de Diciembre
de 2010 en la cual se solicité el reconocimiento y pago de acreencias por
derechos laborales y el reintegro al cargo desempenado por la demandante
desde su desvinculacion.

3.2 Devolver la situacidon al estado existente con anterioridad a la lesidon
inferida, ordenando su incorporacion a la entidad demandada a partir del 26
de Junio de 2003 cuando se expidid el decreto 1750 de 2003 de escision del
I.S.S.

3.3 Que se declare la condicion de EMPLEADO PUBLICO de la actora por
incorporacion automdtica y sin solucion de continuidad a la E.S.E. Antonio
Narino a partir del 26 de junio de 2003, en virtud de la prevision contenida en

1 Folios 64-90 del Cuaderno Principal 1
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el articulo 17 y siguientes del Decreto 1750 de 2003 por medio del cual se
escindio el Instituto de Seguros Sociales y se crearon las Empresas Sociales del
Estado, denfro de ellas la demandada E.S.E. Antonio Narino, actualmente el
liquidacion

3.4 Que se declare a favor de la actora, su condicion de beneficiario de la
Convencion Colectiva de Trabajo suscrita el 31 de octubre de 2001 entre el
Instituto de Seguros Sociales y el Sindicato Sintraseguridad Social, a la fecha
del dia 25 de junio de 2003, cuando se escindio la Vicepresidencia de
Prestaciones Sociales del Instituto de Seguros Sociales y se cred la EMPRESA
SOCIAL DEL ESTADO ANTONIO NARINO, de conformidad con la previsidon
contenida en el articulo 3 del Acuerdo Integral por ser este sindicato a quien
el I.5.S le reconoce su representacion mayoritaria y de conformidad con las
orientaciones jurisprudenciales senaladas por la Honorable Corte
Constitucional en las Sentencias C-314 y C-349 de 2004.

3.5 Que se condene a la entidad demandada, al pago de los reqgjustes o
diferencias salariales, y de las prestaciones sociales y convencionales a las
cuales tiene derecho Ila demandante correspondientes al cargo
desempenado como MEDICO GENERAL, desde cuando debid ser incorporada
automdticamente vy sin solucién de continuidad a la E.S.E. ANTONIO NARINO,
es decir desde el 26 de junio del ano 2003 hasta la fecha de su retiro definitivo
de la entidad en el ano 2003 cuando se presentd la liquidacion de la ESE
ANTONIO NARINO, fecha probada en que dejo de prestar sus servicios
personales a la entidad demandada, por intermedio de la Cooperativa
"SYGE".

3.6. Que se ordene a la enfidad demandada el reintegro de la senora SOFIA
CHAMORRO HERNANDEZ en las misma condiciones de empleo y en el cargo
de MEDICO GENERAL el cual desempenaba en la E.S.E. Antonio Narino a la
fecha del 30 de noviembre de 2003 en la que finalizd el Ultimo conftrato
sucesivo de prestacion de servicios que en realidad se frataba de una
relacion laboral regida por un contrato de ftrabajo a término indefinido,
reintegro que deberd producirse sin solucion de continuidad y con el pago de
todos los salarios y prestaciones sociales y convencionales dejados de percibir
hasta la fecha en que efectfivamente se produzca el reintegro incluidas las
cesantias, los intereses sobre cesantias, el auxilio de transporte, la prima legal
de navidad, la prima legal de servicios, la prima extralegal de servicios, en
adicion a la prima legal de servicios, las vacaciones, las primas de
vacaciones, la prima técnica, las dotaciones, el auxilio de transporte, el auxilio
de alimentacidn, los aportes al sistema de seguridad social, integral y todos los
demds beneficios convencionales; sumas que deberdn ser debidamente
indexadas desde la fecha de su causacidon hasta que sean efectivamente
canceladas.

3.7. Que se condene a la entidad demandada al pago de las costas y costos
que se generen en el proceso.

3.8. La entidad demandada deberd dar cumplimiento a la sentencia en los
términos previstos en los articulos 176 y 177 del C.C.A., todos los valores de
liquidacion de condena seran indexados segun lo previsto en el articulo 178
ibidem.

4. PRETENSIONES SUBSIDIARIAS
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En subsidio de las pretensiones identificadas con el numeral 3.6, solicito se
condene a la ESE ANTONIO NARINO EN LIQUIDACION a pagar a la actora los
siguientes valores:

4.1 Condénese a la entidad demandada E.S.E. ANTONIO NARINO, a pagar a
la actora, la indemnizacion por despido injusto prevista en el articulo 5° de la
convencion colectiva de trabajo vigente en la entidad para la fecha de retiro
del demandante y pactada con el sindicato SINTRASEGURIDAD SOCIAL, de
acuerdo con el tiempo de servicios, contabilizado desde su ingreso al I.S.S.
hasta la fecha probada en que dejo de prestar sus servicios personales a la
entidad demandada, por intermedio de la Cooperativa "SYGE",

4.2 Condénese a la entidad demandada E.S.E. ANTONIO NARINO, a pagar a
la actora, o a quien sus derechos represente, el valor de los reajustes por
diferencias de salarios y las prestaciones sociales y convencionales dejados de
percibir como MEDICO GENERAL , incluidas las cesantias, los intereses sobre
cesantias, el auxilio de la transporte, la prima legal de navidad, la prima legal
de servicios, la prima extralegal de servicios, en adicion a la prima legal de
servicios, las vacaciones, las primas de vacaciones, la prima técnica, las
dotaciones, el auxilio de transporte, el auxilio de alimentacion, los aportes al
sistema de seguridad social, integral y todos los demds beneficios
convencionales; sumas que deberdn ser debidamente indexadas desde la
fecha de su causacion hasta que sean efectivamente canceladas, desde
cuando debié incorporarse a la E.S.E. ANTONIO NARINO (junio 26 de 2003),
hasta la fecha probada en que dejo de prestar sus servicios personales a la
entidad demandada, por intermedio de la Cooperativa "SYGE”.

4.3 Las sumas de dinero que resulten de la liquidacion anterior, seran
reagjustadas conforme a la variacion del indice de precios al consumidor
certificado por el DANE entre las fechas en que se debieron pagar y la de
ejecutoria de la sentencia.

4.4 Las sumas reconocidas en los numerales anteriores devengardn los
intereses senalados en el Art. 177 del C.C.A. desde la fecha de ejecutoria de
la sentencia

4.5 Condenar en costas y agencias en derecho a la enfidad demandada.

4.6 La entidad demandada dard cumplimiento a la sentencia dentro de los 30
dias siguientes a su ejecutoria”.

2.2. Los hechos

Como fundamento de sus pretensiones, la parte demandante expuso, en

sintesis, 1os siguientes hechos:

La actora labord como MEDICO GENERAL al servicio del I1SS-Seccional
Cauca mediante confratos de prestacion de servicios, desde 19 de

septiembre de 1997 hasta el 25 de junio de 2003, prestando sus servicios de
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forma personal, subordinada y permanente, en las mismas condiciones
que el resto del personal médico que estuvo vinculado a la planta de
aquella enfidad como frabajadores oficiales, quienes de ahi en adelante
fueron incorporados como empleados pUblicos a la ESE ANTONIO NARINO,

creada con motivo de la escision del |.S.S.

Mediante el Decreto 1750 del 26 de junio de 2003, el Gobierno Nacional
escindid la Vicepresidencia de Prestaciones de Servicios de Salud del
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES y cred la Empresa Social del Estado
Antonio Narino, para prestar los servicios de salud en los Departamentos
del Valle del Cauca, Cauca, Narino y Putumayo, regulando en su articulo
18 el respeto a los derechos adquiridos en materia salarial y prestacional
de los servidores publicos a los cuales se les modificd la naturaleza del
vinculo laboral, pasando de trabajadores oficiales a empleados publicos,
pero conservando los beneficios convencionales de acuerdo con las

sentencias C- 314 y C-349 de 2004 proferidas por la Corte Constitucional.

El 30 de noviembre de 2003 vencid el Ultimo confrato de prestacion de
servicios, y a partir del 1° de diciembre del mismo ano su vinculacion se
realizd, sin solucion de confinuidad, a través de la Cooperativa de Trabajo

Asociado “SYGE", para realizar las mismas actividades.

La actora labord al servicio del ISS-Seccional Cauca mediante contratos
de prestacidon de servicios hasta el ano 2003, prestando sus servicios de
forma personal, subordinada y permanente, en las mismas condiciones
que el personal de planta, quienes tuvieron la condicidon de frabajadores
oficiales hasta el 25 de junio de 2003, y de empleados publicos a partir del
26 de junio de 2003, por cuenta de su incorporacion a la ESE ANTONIO
NARINO. A partir del 1° de diciembre de 2003, la actora fue vinculada, sin
solucién de continuidad, a fravés de la Cooperativa de Trabajo Asociado
Salud y Gestion SYGE.

La demandante promovid proceso ante la jurisdiccion laboral procurando

el reconocimiento de la existencia de una relacion de trabajo, entre los
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anos 1995 y el 2003, periodo en que estuvo vinculada al ISS, obteniendo
sentencia favorable del Juzgado Primero Laboral del Circuito de Popaydn,
en la cual se le reconocio el estatus de frabajadora oficial y los beneficios
salariales y prestacionales establecidos en la convencidon colectiva vigente
a ese momento; el frdmite de segunda instancia ante el Tribunal Superior

de Popaydn, se resolvid con la sentencia de 11 de noviembre de 2010.

Paralelamente, el 1° de diciembre de 2010, la actora solicité a la ESE
ANTONIO NARINO el reconocimiento de la condicion de empleada
publica a partir del 26 de junio de 2003, al igual que el “reintegro”, su
incorporacion automdtica a la planta sin solucion de continuidad, el
reconocimiento de los beneficios convencionales y el pago de salarios y
prestaciones sociales y convencionales dejadas de percibir desde aquélla
fecha. La enfidad omitidé dar respuesta a la anterior peticion, dando lugar

al acto ficto negativo demandado.

Senala la actora que a pesar de haber estado vinculada como confratista,
entre ella y la ESE ANTONIO NARINO se configuré una verdadera relaciéon
laboral, a partir del 26 de junio de 2003, por cuanto se desempend en las
mismas condiciones que el personal de planta, razén por la cual debe
declararse la nulidad del acto ficto negativo demandado en aplicacion

del principio de primacia de la realidad sobre las formas.

2.3. Normas violadas y concepto de violacion

Se mencionaron como normas violadas las siguientes:

Ley 80 de 1993, Decreto 1750 de 2003 articulos 16, 17,18. Cita igualmente
precedente Constitucional contenido en las sentencias C-314 de 2004 vy el

articulo 478 del Codigo Sustantivo del Trabagjo.

Se expone que si bien la actora se vinculd a la entidad a través de diversos

contratos estatales, cumplid las mismas funciones asignadas al personal de

10
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planta de la entidad, pues estuvo sometida a las mismas condiciones de
trabajo, ordenes, instrucciones, reglamentos, horarios y jornada laboral.
Fundamenta su posicion en la Sentencia C-314 del 01 de abril de 2004

expedida por la H. Corte Constitucional.

Que la jurisdiccion ordinaria laboral declard la existencia de un contrato de
trabojo entre la actora y el Instituto de Seguros sociales vy, en
consecuencia, reconocio las prestaciones sociales y convencionales a que
tenia derecho en su condicién de trabajadora oficial hasta el 25 de junio
de 2003.

Se afiima que de ahi en adelante por tratarse de derechos adquiridos y
consolidados, segun lo establece el articulo 18 del Decreto 1750 de 2003, le
corresponde a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa declarar la
existencia de la relaciéon laboral a partir de esta fecha, con inclusidon de las
prestaciones pactadas en la convencion colectiva de trabajo celebrada
entre el sindicato SINTRASEGURIDAD SOCIAL vy el I.S.S, en tanto la Corte
Constitucional extendié tales prerrogativas a los servidores incorporados a
la E.S.E ANTONIO NARINO, hasta la vigencia de la misma, 31 de octubre de
2004.

2.4. Recuento Procesal

La demanda fue presentada el 31 de marzo de 20112, siendo admitida con

proveido de 2 de mayo de 20113,

Por auto del 18 de septiembre de 2012, el Juzgado Séptimo Administrativo
de Descongestion dispuso la vinculacion a la SOCIEDAD ALIANZA
FIDUCIARIA S.A., como administrador del PAR ESE ANTONIO NARINO.

Una vez fijado en lista el asunto por el término de ley4, se otorgd el traslado

de las excepciones propuestas por la demandada en su respectiva

2 Folio 91 reverso del Cuaderno Principal 1
3 Folio 97 del Cuaderno Principal 1
4 Folio 120 del Cuaderno Principal 1

11
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contestacion.

Mediante proveido de 14 de mayo de 2015 se dio apertura al periodo
probatorio por el término de 30 dias®, vencido el cual, se corrid fraslado

para que las partes alegaran de conclusions.

2.5. Contestacion de la demanda

2.5.1. Por parte de la Alianza Fiduciaria S.A. como vocera del PAR ESE

Antonio Narino?

Precisé que la actora nunca tuvo una relaciéon laboral con la entidad, toda
vez que los hechos de la demanda sélo le constan a la extinta ESE
ANTONIO NARINO hoy liquidada, mdaxime que la ALIANZA FIDUCIARIA S.A.,
no se subrogd en las relaciones laborales que en algun momento tuvo la

actora con la ESE.

Que conforme al contrato de fiducia mercantil, sus actividades se limitan a
la atencion, control y seguimiento de los procesos judiciales iniciados
contra la extinta ESE, sin que haya asumido la calidad de vinculado a los
procesos judiciales, pues es ajena a las relaciones juridicas de cardcter
sustancial y procesal que dieron origen a los vinculos contractuales entre la

actora vy la extinta enfidad.

Agrega que los reagjustes o de prestaciones laborales se liquidaron vy
pagaron de acuerdo con la normativa vigente y aplicable al servidor
publico, méxime que la representada es una entidad diferente a la ESE
ANTONIO NARINO LIQUIDADA vy solo estd obligada a cumplir el contrato

fiduciario conforme a las instrucciones previamente impartidas.

Senala que la convencion colectiva de frabajo estuvo vigente hasta el 31

de octubre de 2004, y a partir del 1° de noviembre de ese ano es aplicable

5 Folios 1-2 del Cuaderno de Pruebas 1
6 Folio 215 del Cuaderno Principal 1
7 Folios 121-142 del Cuaderno Principal 1
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a los servidores incorporados el réegimen propio de la Rama Ejecutiva del
orden Nacional, aclarando que, de existir alguna proroga, ésta se
enfenderia entre las partes que la suscribieron -ISS y SINTRASEGURIDAD
SOCIAL- y no la ESE ANTONIO NARINO, mdxime que la demandante
adquirid la condicion de empleada publica en ésta Ultima empresa, sin

que pudiese suscribir convencioén colectiva alguna.

Tampoco es posible aplicar en este caso, la figura de la sustitucidon
patronal, por cuanto tal como lo precisdé la Corte Constitucional en
sentencia C-314, el objeto de las empresas industriales y comerciales del
Estado, como es el caso del ISS es diferente al de las ESE, pues el de las
primeras es el desarrollo de una actividad comercial y el de las Ultimas la

prestacion del servicio publico de salud.

2.6. La sentencia de primera instancia®

El Juzgado Sexto Administrativo de Descongestion del Circuito de Popaydn,
mediante sentencia del veintisiete (27) de noviembre de dos mil quince

(2015), resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de prescripcion del derecho,
de conformidad con las consideraciones expuestas en la parte motiva de la
presente providencia. En consecuencia niéguese la pretensiones de la
demanda”.

Luego de efectuar un andlisis del material probatorio allegado al

expediente, explicod su decision en los siguientes términos:

“Mas recientemente el Consejo de Estado?®, en Sentencia de 19 de enero de
2015, reiterd la posicion planteada en sentencia de 8 de mayo de 201410 y
determind: “que el plazo razonable en el que se debe peticionar el pago de
las prestaciones derivadas del vinculo laboral, es de 5 anos siguientes a la
fecha de terminacion del Ultimo contrato; fecha que mutatis mutandi puede
asimilarse al acto de retiro, acorde con lo estipulado por el articulo 66 del
C.C.A., en armonia con los principios de preclusion, seguridad juridica,
razonabilidad, ponderacion y diligencia que deben acompanar Ias
actuaciones de los administrados” (Destacado del Despacho).

8 Folios 241-258 del Cuaderno Principal 1
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De conformidad con la pauta jurisprudencial del Tribunal de cierre de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativo, la accionante contaba con cinco
(5) anos para reclamar el reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales que alega, término que debid contar a partir de la terminacion del
Jltimo contrato, so pena de configurarse el fendmeno prescriptivo.

Ahora bien, al proceso se allegd Constancia expedida por el liquidador de
la Cooperativa de Trabajo Asociado Salud y Gestion “SYGE" en liquidacion
en la cual se hace constar:

“Que la doctora SOFIA CHAMORRO HERNANDE? identificada con cédula de
ciudadania No. 31160.877 Expedida en Palmira fue asociada de esta
cooperativa y prestd servicios en la ESE ANTONIO NARINO mediante confrato
de asociacion desde el 1 de diciembre de 2003 hasta el 30 de septiembre
de 2005. Desarrollando labores de Médico General (fl. 211 del cuaderno
principal)”.

Sobre el periodo senalado versa la presente reclamacion de configuracion
de confrato realidad. En efecto, la sefiora SOFIA CHAMORRO HERNANDEZ,
solicita el pago de haberes laborales y prestaciones por el periodo
comprendido entre el mes diciembre de 2003 y septiembre de 2005, término
durante el cual senala fue vinculada a través de contratos de prestacion de
servicios como mecanismo para eludir el pago de los derechos reconocidos
al personal del planta de la entonces ESE ANTONIO NARINO y frente a los
cuales la demandante laboraba en las mismas circunstancias.

Como ya lo ha dicho el Despacho, la peticién de reconocimiento y pago de
los derechos reclamados se realizd el dia I° de diciembre de 2010, esto es,
cuando habia trascurrido cinco (5) anos, dos (2) meses y un (1) dia, de
terminacion de la relacion contractual que sirve de fundamento a las
petficiones elevadas en el presente proceso.

En conclusidn, la reclamacion debia formularse dentro de los cinco (5) anos
siguientes a la terminacién de los contratos, por manera, que si en el
presente asunto, se tiene establecido que la senora SOFIA CHAMORRO
HERNANDEZ estuvo vinculada con la Cooperativa de Trabajo Asociado
Salud y Gestion “SYGE” hasta el 30 de septiembre de 2005 y si formuld su
reclamacion solo hasta el I° de diciembre de 2010, es evidente que operod la
prescripcion del derecho al reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales y laborales deprecadas, teniendo en cuenta termino prescriptivo de
cinco anos para la formulacion de la reclamacién de conformidad con las
pautas jurisprudenciales recientes sobre el asunto debatido”.

2.7. El recurso de apelacion?

Inconforme con la decision adoptada por la A quo, la parte actora,
interpuso recurso de apelacion argumentando, en sintesis, que no podria
declararse la prescripcion de los derechos reclamados por la actora, pues

dicho término no debe contabilizarse desde el 30 de septiembre de 2005,

? Folios 261-263 del Cuaderno Principal 1
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fecha en la cual la demandante se desvinculd de la entidad demandada
por intermedio de la cooperativa, sino desde |la fecha en que el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Popaydn, profirid la sentencia de segunda
instancia mediante la cual se declard “la existencia de la relacion laboral
antecedente con el ISS, en este caso, a partir del 11 de noviembre de
2010".

Recalcd, con base en jurisprudencia del Consejo de Estado, que la referida
sentencia es constitutiva y, por ende, la exigibiidad de los derechos

prestaciones en imposible con anterioridad a la misma.

2.8. Los alegatos en segunda instancia

Se corri6é traslado a las partes para alegar de conclusion y al Ministerio

PUblico para que rindiera su concepto de fondo!©.

La parte demandadal!! solicitdé la confirmacion del fallo de instancia,
recalcando que el andlisis que llevd a la declaratoria de prescripcion de
los derechos de la parte actora, se sustentd en la jurisprudencia vigente del
Consejo de Estado.

La parte demandante solicitd la revocatoria del fallo apelado, reiterando
gue no podria declararse la prescripcion de los derechos reclamados por
la actora, pues dicho término no debe contabilizarse desde el 30 de
septiembre de 2005, fecha en la cual la demandante se desvinculd de la
enfidad demandada por intermedio de la cooperativa, sino desde la
fecha en que el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Popaydn profirid la

sentencia de segunda instancial?,

2.9. El Concepto del Ministerio PUblico'3

10 Folio 9 del Cuaderno Principal 2

11 Folio 10 del Cuaderno Principal 2

12 Folio 18-19 del Cuaderno Principal 2
13 Folio 21 del Cuaderno Principal 2
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La Procuraduria 39 Judicial Il Administrativa, remitié el expediente de la
referencia “ante la imposibilidad de rendir concepto de fondo en tiempo
oportuno, en consideracion a que el Despacho no cuenta con el personal
suficiente que permita realizar un estudio detenido de todos los procesos

allegados en el término dispuesto en la Ley...".

lll. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

3.1. La competencia

Por la naturaleza del proceso, el Tribunal es competente para decidir el
presente asunto en SEGUNDA INSTANCIA, al tenor de lo dispuesto en el

articulo 133 -1 del Codigo Contencioso Administrativo.

3.2. El ejercicio oportuno de la accion

Al tenor de lo dispuesto en el numeral 3° del arficulo 136 del D.L. 01 de 1984,
segun el cual “La accidn sobre los actos presuntos que resuelvan un
recurso podrd interponerse en cualquier tiempo”, se concluye que la
actora podia impetrar la demanda en cualquier tiempo, esto es, sin que se

encuentre sujeta a término de caducidad.

3.3. El asunto materia de debate

La jurisprudencia del Tribunal Supremo de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa ha reiterado que |la competencia del Ad quem se
encuentra estrictamente limitada a los argumentos que exponen las partes
en el respectivo recurso de apelacion; de suyo que no puede abarcarse
un estudio completo o total del proceso, sino circunscribir su andlisis a

desatar los planteamientos senalados en la alzada.

14 Criterio adoptado por la Sala Plena de la Seccidn Tercera en providencia de 9 de febrero de 2012,
expediente 21.060, C.P. Mauricio Fajardo Gémez. Asi mismo reiterado, entre otras, por la Seccién
Tercera- Subseccién C, Consejero ponente: Enrique Gil Botero, sentencias de 11 de julio de 2013,
Radicacién nUmero: 19001-23-31-000-2001-00757-01(31252) y Radicacién numero: 05001-23-31-000-
1995-01939-01 (30.424), entre ofras. En esta Ultima se refiridé que “...Previo a decidir, debe precisarse
que conforme lo ha sehalado la Sala Plena de la Seccidon Tercera del Consejo de Estado', la
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Asi las cosas, en esta instancia procesal, debe establecer la Sala si,
efectivamente, como lo concluyd el A quo, la demandante presentd la
reclamacion por fuera del término de prescripcion establecido
jurisprudencialmente, contabilizdndolo a partir de la terminacion del

vinculo contractual con la entidad accionada.

Para ello, la Corporacion procederd a analizar, en primer lugar, si se
encuentran o no debidamente acreditados todos los elementos propios de
la relacion laboral, pues son éstos los que legitiman el respectivo

restablecimiento del derecho.

3.4. Del contrato realidad

Jurisprudencialmente se ha concebido que el contrato de prestacion de
servicios puede ser desvirtuado cuando se demuestra la subordinacién o
dependencia del contratista respecto del empleador, evento en el cual
surgird el derecho al pago de prestaciones sociales en favor del primero,
en aplicacion del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas
en las relaciones de frabajo, conforme al contenido del arficulo 53 de la

Constitucion Politica.

En sentencia C-154 de 1997, al decidir la exequibilidad condicionada del el
articulo 32.3 de la Ley 80 de 199315, la Corte Constitucional establecio las
diferencias enfre el contrato de prestacion de servicios y el contrato de

cardcter laboral, asi:

competencia del juez de segunda instancia estd limitada a los motivos de inconformidad que
expresen los recurrentes en sus escritos de apelacién, de alli que, en el asunto sub examine esta
Subseccidn se restringird a los argumentos seAalados por las partes, en sus recursos...”.

15 Art. 32.- De los contratos estatales. ..."”

(...)

3. Contrato de prestacion de servicios. Son confratos de prestacién de servicios los que celebren
las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracién o
funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podrdn celebrarse con personas naturales
cuando dichas actividades no pueda readlizarse con personal de planta o que requieran
conocimientos especializados.

En ningUn caso estos confratos generan relacién laboral ni prestaciones sociales y se celebrardn
por el término estrictamente indispensable.

17
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“[C]Jomo es bien sabido, el contrato de frabajo tiene elementos diferentes al
de prestacion de servicios independientes. En efecto, para que aquél se
configure se requiere la existencia de la prestacion personal del servicio, la
continuada subordinacion laboral y la remuneracion como contraprestacion
del mismo. En cambio, en el contrato de prestacién de servicios, la actividad
independiente desarrollada, puede provenir de una persona juridica con la
que no existe el elemento de la subordinacion laboral o dependencia
consistente en la potestad de impartir érdenes en la ejecucion de la labor
contratada. Del andlisis comparativo de las dos modalidades contractuales -
contrato de prestacion de servicios y contrato de trabajo- se obtiene que sus
elementos son bien diferentes, de manera que cada uno de ellos reviste
singularidades propias y disimiles, que se hacen inconfundibles tanto para los
fines perseguidos como por la naturaleza y objeto de los mismos.

En sintesis, el elemento de subordinacién o dependencia es el que determina
la diferencia del contrato laboral frente al de prestacion de servicios, ya que
en el plano legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta
naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no puede tener frente a
la administracion sino la calidad de contratista independiente sin derecho a
prestaciones sociales; a contrario sensu, en caso de que se acredite la
existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la
actitud por parte de la administracion contratante de impartir érdenes a
quien presta el servicio con respecto a la ejecucion de la labor contratada,
asi como la fijacién de horario de trabajo para la prestacion del servicio, se
tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales,
asi se le haya dado la denominacién de un confrato de prestacion de
servicios independiente’”. (Negrillas y subraya de la Sala)

De ofra parte, el referido Tribunal Constitucional en sentencia C-614 de
2009, al decidir sobre la exequibilidad del articulo 2° del Decreto Ley 2400
de 1968, tal y como fue modificado por el articulo 1° del Decreto Ley 3074
de 1968, reiterd la sub-regla jurisprudencial que reivindica la aplicacion del
principio de la primacia de la realidad sobre las formas en todos aquellos
eventos en los que se acude a la figuras contractuales o similares para
precaver el pago de prestaciones sociales, avalando, en consecuencia, la
prohibicion de celebrar contratos de prestacion de servicios para
desarrollar funciones permanentes de la administracion. La Corte concluyd
la existencia de ciertos criterios que permiten identificar el cardcter
permanente de las funciones desarrolladas por un confratfista, que

habilitan el reconocimiento de prestaciones sociales, asi:

“La jurisprudencia colombiana permite establecer algunos criterios que
definen el concepto de funcién permanente como elemento, que sumado a

16Corte Constitucional, MP. Hernando Herrera Vergara, sentencia C — 154 de 1997.
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la prestacion de servicios personales, subordinacion y salario, resulta
determinante para delimitar el campo de la relaciéon laboral y el de la
prestacion de servicios, a saber:

i) Criterio funcional: la ejecucion de funciones que se refieren al ejercicio
ordinario de las labores constitucional y legalmente asignadas a la entidad
publica (articulo 121 de la Constitucion) deben ejecutarse, por regla
general, mediante el empleo publico. En otras palabras, si la funcion
confratada esta referida a las que usualmente debe adelantar la entidad
publica, en los términos senalados en el reglamento, la ley y la Constitucion,
serd de aquellas que debe ejecutarse mediante vinculo laboral. En este
sentido, la sentencia del 21 de agosto de 20037, de la Seccidn Segunda del
Consejo de Estado, expreso:

“...no puede existir empleo sin funciones cabalmente definidas en la ley o el
reglamento, por mandato constitucional, y que el desempeno de funciones
publicas de cardcter permanente en ningun caso es susceptible de
celebracion de contratos de prestacion de servicios. Para el ejercicio de
funciones publicas de cardcter permanente deberdn crearse los empleos
correspondientes”

ii) Criterio de igualdad: Si las labores desarrolladas son las mismas que las de
los servidores publicos vinculados en planta de personal de la entidad vy,
ademas se cumplen los tres elementos de la relacién laboral, debe acudirse
a la relacién legal y reglamentaria o al contrato laboral y no a la
contratacion publica (Consejo de Estado, Seccidon Segunda, sentencia
citada del 6 de septiembre de 20088).

i) Criterio temporal o de la habitualidad: Si las funciones contratadas se
asemejan a la constancia o coftidianidad, que conlleva el cumplimiento de
un horario de trabajo o la realizacién frecuente de la labor, surge una
relaciéon laboral y no contractual (Consejo de Estado, Seccién Segunda,
sentencia ya citada del 3 de julio de 2003'9). Dicho en ofros términos, si se
suscriben ordenes de frabajo sucesivas, que muestra el indiscutible dnimo de
la administracion por emplear de modo permanente y continuo los servicios
de una misma persona, y de esa manerq, se encuenfra que no se frata de
una relacion o vinculo de tipo ocasional o esporddico, es Iégico concluir que
nos referimos a una verdadera relacion laboral (Consejo de Estado, Seccion
Segunda, sentencia del 17 de abril de 2008%).

iv) Criterio de la excepcionalidad: si la tarea acordada corresponde a
“actividades nuevas”y éstas no pueden ser desarrolladas con el personal de
planta o se requieren conocimientos especializados o de actividades que,
de manera transitoria, resulte necesario redistribuir por excesivo recargo
laboral para el personal de planta, puede acudirse a la contratacion
publica (Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 21 de febrero
de 20022" a que se ha hecho referencia). Por el contrario, si la gestion
contratada equivale al “giro normal de los negocios” de una empresa debe
corresponder a una relacion laboral y no puramente contractual. {(...)

17 Consejero Ponente JesUs Maria Lemos Bustamante, radicacion 0370-2003

18 Consejero Ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, expediente 2152-06.
19 Consejero Ponente: Alejandro Ordonez Maldonado, expediente 4798-02

20 Consejero Ponente Jaime Moreno Garcia, expediente 2776-05

21 Consejero Ponente Jesus Maria Lemos Bustamante, expediente 3530-2001,
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v) Criterio de la continuidad: si la vinculacion se realizé mediante contratos
sucesivos de prestacion de servicios pero para desempenar funciones del
giro ordinario de la administracién, en otras palabras, para desempenar
funciones de cardcter permanente, la verdadera relacion existente es de
tipo laboral. La Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia del 21
de agosto de 200322, indico:

“no puede desconocer la Sala la forma irregular como ha procedido la
enfidad demandada, utilizando contratos de prestacion de servicios para
satisfacer necesidades administrativas permanentes. En estas condiciones la
modalidad de confrataciones sucesivas para prestar servicios se convierte
en una prdctica contraria a las disposiciones atrds senaladas pues la funcion
publica no concibe esta modalidad para cumplir los objetivos del Estado en
fareas que son permanentes e inherentes a este”

En este orden de ideas, por ejemplo, el Consejo de Estado consideré que
para desempenar funciones de cardcter permanente y habituales (no para
responder a situaciones excepcionales) no pueden contratarse mediante
prestacion de servicios a docentes?, a personas para desempenar el cargo
de Jefe de Presupuesto de una entidad publica?, a mensagjeros? y a un
técnico y operador de sistemas?. Y, en el mismo sentido, la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia manifestd que no era posible contratar por
prestacion de servicios la Jefatura del Departamento de Riesgos
Profesionales de una empresa?’

En sintesis, una de las condiciones que permite diferenciar un contrato
laboral de un contrato de prestacion de servicios es el ejercicio de la labor
contratada, pues sélo si no hace parte de las funciones propias de la
entidad, o haciendo parte de ellas no pueden ejecutarse con empleados de
planta o requieran conocimientos especializados, pueden celebrarse
contratos de prestacion de servicios. De lo contrario, la administracion debe
recurrir a la ampliacién de la planta de personal para celebrar contratos
laborales.

Con base en lo expuesto, la Sala resolverd si la prohibicion para celebrar
contratos de prestacion de servicios para el ejercicio de funciones de
cardcter permanente porque se requiere crear los empleos
correspondientes, es contraria a la Constitucion.”

Como fundamento para la declaratoria de exequibilidad de la prohibicién
de celebrar contratos de prestacion de servicios para desempeno de
funciones permanentes, senald que “...si el principio de la primacia de la
realidad sobre las formas establecidas por los sujetos de las relaciones

laborales es una regla obligatoria que limita no sdlo la discrecionalidad de

22 Consejero Ponente Jesus Maria Lemos Bustamante, radicacién 0370-2003

23 En este sentido, ver sentencias del 7 de abril de 2005, expediente 2152, del 6 de marzo de 2008,
expediente 4312, senfencia del 30 de marzo de 2006, expediente 4669, del 14 de agosto de 2008,
expediente 157-08

24 Sentencia del 23 de junio de 2005, expediente 245.03

25 Sentencia del 16 de noviembre de 2006, expediente 9776.

26 Sentencia del 17 de abril de 2008, expediente 2776.

27 Sentencia del 10 de octubre de 2005, expediente 24057, M.P. Francisco Javier Ricaurte Gémez
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las autoridades administrativas, sino fambién la libertad de configuracion
normativa del legislador, es logico inferir que el ejercicio de funciones
permanentes en la administracion exige la creacion de empleos publicos
que deben ser ocupados por servidores publicos y no ejecutados a fravés
de contratos con vigencia temporal, que alteren los derechos a la
igualdad de oportunidades de los trabajadores, de acceso al servicio

publico por mérito y de remuneracion en proporcion al salario.”

Ahora, resulta relevante recalcar los términos precisados por la Corte
Constitucional?® cuando indicd que “La jurisprudencia colombiana permite
establecer algunos criterios que definen el concepto de funcién

permanente como elemento, que sumado a la prestacion de servicios

personales, subordinacion y salario, resulta determinante para delimitar el
campo de la relacion laboral y el de la prestacion de servicios”. De ello se
extrae, entonces, que son en su conjunto dos eventos con los cuales se
entfiende que resulta contrario a la Constituciéon y la ley, la vinculacion de
personal a través de confratos de prestacion de servicio: i) tanto si el
objeto de los mismos corresponde al desempeno de funciones propias,
permanentes o del giro ordinario de la entidad, como i) si en la ejecucion
de las mismas se evidencian los elementos de una relacion laboral, esto es,
la prestacion personal del servicio, la subordinacion y la remuneracion,
aspectos para cuya determinacion resultardn pertinentes los criterios

referidos en el precedente citado.

Probados, entonces, los elementos de una relacion laboral (subordinacion,
prestacion personal del servicio y remuneraciéon), al interior de ofra de
cardcter contractual, bajo la forma de confratos estatales, surge el
imperativo de aplicar el principio constitucional de la primacia de la
realidad sobre las formas en la relaciones de frabajo, debiendo declararse
alli la existencia de una relacion tipica laboral, con las respectivas

consecuencias prestacionales.

28 Sentencia C-614 de 2009
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No obstante, es preciso indicar que el Consejo de Estado ha resuelto
asuntos en lo que se discute el tema de la aplicacion de la primacia de la
realidad sobre las formas dejando a salvo la tesis de la Sala Plena referente
a que la relacidon de coordinacion de actividades enfre confratante y
confratista implica que el segundo se somete a las condiciones necesarias
para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye
el cumplimiento de un horario, o el hecho de recibiruna serie de
instrucciones de sus superiores o tener que reportarinformes sobre
sus resultados, o que “no significa necesariamente la configuracion de un

elemento de subordinacion”?s.

En otras palabras, las relaciones juridicas derivadas de un contrato de
prestacion de servicios, suponen la coordinacidén de actividades entre las
partes, e implican que el contratista deba someterse a las condiciones
necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo
cual puede incluir 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, pero ello en modo alguno prueba el elemento
subordinacion. Ademds, conviene reiterar que en orden a esclarecer la
subordinacion, a menos que se pacte ella expresamente por las partes, es
menester analizar el conjunto de factores determinantes del nucleo de la
vinculacion juridica, y no aisladamente algunos de sus elementos, porque
es precisamente ese contexto el que permite detectar tanto la real
voluntad de los contfratantes como la primacia de la realidad sobre las

formalidades.

Asi las cosas, frente a este elemento -subordinacion- y su demostracion, no
existen criterios de valoracion absolutos, siendo necesario entonces
examinar en cada caso, si ademds del cumplimiento de horario, la
imparticion de instrucciones y la rendicion de informes, tienen lugar otras
circunstancias que permitan establecer el aspecto subordinado de la

relacion; por ejemplo, verificando si dentro de la planta de cargos de la

2% Entre otras: C.E. Seccién Segunda, Subseccién B, CP. Alberto Arango Mantilla, sentencia de 2 de
febrero de 2006; C.E. Seccién Segunda Subseccién A, CP. Alfonso Vargas Rincén, sentencias del 12
de febrero de 2009, exp. 1982-05 y del 7 de febrero de 2013, exp. 1755-2012.
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entidad existe alguno con funciones cuya naturaleza se corresponda con
la propia de las labores a cargo del contratista, o si éstas responden a una

necesidad permanente de la entidad puUblica contratante.

Sin embargo, aclara la Sala que el hecho de demostrarse la existencia de
una relaciéon laboral oculta bajo la férmula contractual, no implica que
deba conferirsele al servidor la calidad de empleado publico, ajustado al
marco legal o reglamentario, pues esta categoria se alcanza cuando se
cumplen las reglas constitucionales que disciplinan el ingreso a la funcion
publica, a saber, el nombramiento y la posesidon, precedidas, a su turno,
por otros presupuestos como la existencia de un régimen legal vy

reglamentario, una planta de personal, disponibilidad presupuestal, etc.30.

3.5. El contrato realidad en el sector salud

En el caso de la labor médica, la especialidad que conlleva su aplicaciéon
posibilita la utilizacién de la figura contractual para satisfacer necesidades
del servicio por parte de las entidades que fienen dentro de sus funciones
la prestacion de servicios asistenciales; de ahi que la Ley 10 de 199031,
prevea que para garantizar la prestacion de esa funcion, las entidades a
cargo pueden celebrar contratos de prestacion de servicios con
“fundaciones o instituciones de utilidad comun, corporaciones o
asociaciones, sin adnimo de lucro, las entidades de que trata el articulo 22
de la Ley 11 de 1986 o, en general, con otras entidades publicas o

personas privadas juridicas o naturales que presten servicios de salud”.

No obstante, incluso en el caso de las personas naturales vinculadas para
prestar servicios médicos a través de la modalidad confractual, debe
considerarse lo relativo a la aplicacion del principio de primacia de la
realidad sobre las formas, de tal suerte que si frente a un vinculo
contractual se evidencia la existencia de una relacion laboral,

subordinada y remunerada, habrd lugar a reconocer en favor del

30Corte Constitucional, sentencia C - 555 de 1994.
31 Por la cual se reorganiza el Sistema Nacional de Salud y se dictan otras disposiciones
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confratista las consecuencias econdmicas que le son propias al personal
de empleados publicos que vinculados a la planta de la respectiva

entfidad, desarrollen iguales funciones.

En dichos férminos, el H. Consejo de Estado ha manifestado que la
vinculacion de los profesionales de la salud por medio de contratos de
prestacion de servicios, pueden ser desvirtuados si se demuestran los

elementos propios de la relaciéon laboral32:

“Se ha afirmado jurisprudencialmente que en el caso de quienes prestan
servicios de salud, es vdlida la suscripcion de Ordenes de Prestacion de
Servicios, en tanto sus servicios se ajustan al contenido del articulo 32 de la
Ley 80 de 1993, en donde se prescribe la posibilidad de celebrar estos
contratos con personas naturales, cuando la actividad a contratar no
puede ser realizada por el personal de planta de la Enfidad respectiva o
cuando para tal efecto, se requiere de conocimientos especializados. Asi,
atendiendo a los conocimientos especializados que se requieren para la
prestacion del servicio médico en sus diferentes disciplinas y a la autonomia
e independencia inherente a la aplicacion y ejercicio de los mismos, se
habilita dicha modalidad para la contratacion del personal médico,
excluyéndose de plano en tales casos la posibilidad de un frabagjo
subordinado y por ende la existencia de derechos laborales originados en
los servicios prestados, conclusion que constituyd en Ultimas el fundamento
juridico de la providencia denegatoria proferida por el a quo. Al respecto,
dird la Sala que si bien en muchos casos resulta legitima la figura del
confrato estatal para satisfacer las diferentes necesidades del servicio
publico de salud, la especialidad de que se revisten ciertos servicios médicos
-enfratdndose de personas naturales-, no excluye por si sola la posibilidad
del empleo publico, y mucho menos la configuracion en ciertos casos de
una verdadera relacion laboral con el Estado, de manera que no puede
admitirse de manera absoluta que en cuanto a tales servicios, no quepa la
figura del contrato realidad -cuando a ello haya lugar-, mds cuando en
casos como el que nos ocupa, el servicio publico especializado contratado
se encuentra previsto como un empleo publico del nivel profesional, con
denominacioén y funciones detalladas en la Ley, mds exactamente en el
articulo 3° del Decreto 1335 de 1990, por medio del cual el Gobierno expidid
el Manual General de Funciones y Requisitos del Subsector Oficial del Sector
Salud, y los articulos 21y 27 del Decreto 1569 de 1998, en el que se establecid
la clasificacion de los empleos de las Entidades Publicas que conforman el
Sistema de Seguridad Social en Salud”.

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subsecciéon "A",
Sentencia de dieciocho (18) de mayo de dos mil once (2011), radicacién numero: 25000-23-25-000-
2006-08488-02(0056-10). Actor: Maritza Mercedes Herrera Herrera. Demandado: ESE Luis Carlos Galdn
Sarmiento, Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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Dicho criterio fue reiterado por la Alta Corporaciéon en sentencia de 17 de

abril de 201333, cuando explico:

“Es decir, que para acreditar la existencia de la relacion laboral, es
necesario probar que el supuesto contratista se desempend en las mismas
condiciones que cualquier otro servidor publico {...).

Por ofra parte, se ha afiimado jurisprudencialmente que en el caso de
quienes prestan servicios de salud, es vdlida la suscripcidon de Ordenes de
Prestacion de Servicios, en tanto sus servicios se ajustan al contenido del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, en donde se prescribe la posibilidad de
celebrar estos confratos con personas naturales, cuando la actividad a
confratar no puede ser realizada por el personal de planta de la Entidad
respectiva o cuando para tal efecto, se requiere de conocimientos
especializados.

Asi las cosas, deben revisarse en cada caso, las condiciones en las cuales
fueron prestados los servicios en aras de esclarecer la verdadera naturaleza
de la relacion existente entre las partes, para no adoptar conceptos que de
manera formal y restrictiva, homogenicen las causas propuestas ante esta
jurisdiccion, en detrimento del andilisis sustancial particular que amerita cada
caso.”
De todo lo antes expuesto, se puede concluir que resulta vdlido en
aplicacion del principio de la realidad sobre las formalidades, el
reconocimiento en dinero del equivalente a las prestaciones sociales
correspondientes a los profesionales de la salud vinculados por una
relacion legal y reglamentaria, siempre y cuando se demuestren los
elementos de la relacion laboral, de modo especial la subordinacion.
Empero, se itera, que la declaratoria y reconocimiento de una verdadera
relacion laboral, no convierten al contratista en servidor publico, de suerte
que los beneficios se limitan al reconocimiento prestacional equivalente, a

titulo de indemnizacion.

3.6. Lo probado en el proceso

e Copia de las sentencias de primera y segunda instancia proferidas por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito Judicial de Popaydn y el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Popaydn — Sala Laboral, mediante Ias cuales
se declaré que entre la sefiora SOFIA CHAMORRO HERNANDEZ vy el I.S.S.

existi6 un confrato de frabagjo, condendndose a esta entidad al

33 Seccién Segunda, Subseccidn A, M.P. Alfonso Vargas Rincon.
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reconocimiento y pago de salarios y prestaciones sociales equivalentes a
los tiempos comprendidos entre i) el 19 de septiembre de 1997 al 21 de
noviembre de 1998, i) del 29 de diciembre de 1998 al 25 de diciembre de
2001, y, iii) del 1° de febrero de 2001 al 25 de junio de 2003.34

e Certificacion suscrita por el liquidador de la COOPERATIVA DE TRABAJO
ASOCIADO SALUD Y GESTION SYGE, calendada a 4 de junio de 2015, en la

que se plasma3s;

“EL SUSCRITO LIQUIDADOR DE LA COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO
SALUD Y GESTION EN LIQUIDACION UNA VEZ REVISADAS LAS PLANILLAS DE
COMPENSACIONES
CERTIFICA:

Que la doctora SOFIA CHAMORRO HERNANDEZ identificada con cédula de
ciudadania No. 31.160.877 Expedida en Palmira fue asociada de esta
cooperativo y prestd servicios en la ESE ANTONIO NARINO mediante contrato
de asociacion desde el 1 de diciembre de 2003 hasta el 30 de septiembre
de 2005. Desarrollando labores de Médico General”. (Se destaca)

Debe indicar la Sala que en atencién a lo reglado por el Decreto 1750 del
25 de junio de 2003, el Gobierno escindié la Vicepresidencia de Prestacion
de Servicios de Salud, todas las Clinicas y todos los Centros de Atencidn
Ambulatoria, y en consecuencia, cred varias Empresas Sociales del Estado,
entre ellas la ESE Antonio Narino, que constituyen una categoria especial
de entidad publica descentralizada del nivel nacional, con personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, adscritas al

Ministerio de la Proteccién Social.

El Capitulo Il del Titulo IV (Régimen Juridico) establecid que los servidores
de las Empresas Sociales del Estado tendrian el cardcter de empleados
publicos, salvo los que sin ser directivos, desempenaran funciones de
mantenimiento de la planta fisica hospitalaria y de servicios generales,
quienes serian entonces trabajadores oficiales (arficulo 16). Pero también

se contempld la situacion de quienes venian vinculados al I.S.S. antes de la

34 Folios 6-63 del Cuaderno Principal 1
35 Folio 211 del Cuaderno Principal 1
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escision e ingresaron a las plantas de personal de las ES.E., por

incorporacion automadtica vy sin solucion de continuidad.

En el arficulo 23 del citado decreto se establecid la subrogacion de los
contfratos hasta ese momento habia firmado el ISS para suministro de

servicios de salud, entre otros, asi:

“Articulo 23. Contratacién de bienes y servicios. Cada Empresa Social del
Estado a la que se refiere el presente decreto se subroga por ministerio del
mismo en los contratos que haya celebrado el Instituto de Seguros Sociales y
que se encuenfren actualmente vigentes, cuyo objeto sea ejecutar obras o
suministrar bienes o servicios, entre otros, especificamente a las Clinicas o
Centros de Atencion Ambulatoria que correspondan a cada una de dichas
empresas.

(..)"

Por consiguiente, a partir del 26 de junio de 2003, la ESE ANTONIO NARINO
pasd a ser la enfidad contratante de la actora, hasta el 20 de noviembre
del mismo ano, fecha en que fue vinculada a fravés de una cooperativa
de trabagjo asociado —aunque continud prestando los servicios en de
manera personal en el CAA Popaydn, sede que hacia parte de la ESE

Antonio Narino-.

Asi las cosas, no existe ninguna evidencia que permita establecer que la
ESE ANTONIO NARINO posteriormente modificd las condiciones del
contrato, por lo cual carece de cualquier l6gica afirmar que el contrato
que antecedid al proceso de escision y que fue ejecutado por la actora
en la ESE ANTONIO NARINO constituya una relacién distinta a las pactadas
anteriormente con el ISS, cuando por ministerio de la ley la ESE ANTONIO
NARINO se subrogd en los contratos que celebrd el Instituto de Seguros de
Seguros Sociales, y esta subrogacion le permitid a la actora continuar
prestando sus servicios en las mismas condiciones contratadas, atender las
mismas funciones, en los turnos indicados por la entidad, utilizar las mismas
instalaciones, consultorios, mobiliario, e implementos, que ofrecia el CAA
POPAYAN.
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e A ello se aunan las declaraciones de LUIS EDUARDO REALPE3¢ y MARISOL
RAMIREZ MARTINEZ%7, segUn las cuales la actora continud prestando para el
ESE Antonio Narino las mismas funciones que venia desarrollando para el
ISS, incluso a fravés de la Cooperativa de trabajo asociado, cumpliendo
horario y en general prestando sus servicios de manera subordinada
obedeciendo drdenes de las mismas personas que de tiempo atfrds venian

ejerciendo como sus superiores.
3.7. El caso concreto

Como se indicdé en precedencia, los fundamentos de la demanda se
basan integralmente en la consideraciéon de que a la actora le debe ser
reconocida la condicidn de empleada publica con las respectivas
consecuencias prestacionales, a partir del 26 de junio de 2003 -Decreto
1750 de 2003 -, fecha en que se escindid el ISS y a partir de la cual pasd a

prestar sus servicios como contratista a la ESE ANTONIO NARINO.

Resulta relevante recalcar los términos precisados por la Corte
Constitucional® cuando indicé que “La jurisprudencia colombiana permite
establecer algunos criterios que definen el concepto de funcion
permanente como elemento, que sumado a la prestaciéon de servicios
personales, subordinacion y salario, resulta determinante para delimitar el
campo de la relacion laboral y el de la prestacion de servicios”. De ello se
extrae, entonces, que son en su conjunto dos eventos con los cuales se
entiende que resulta contrario a la Constituciéon y la ley, la vinculacion de
personal a tfravés de contratos de prestacion de servicio: i) tanto si el
objeto de los mismos corresponde al desempeno de funciones propias,
permanentes o del giro ordinario de la enfidad, como i) si en la ejecucion
de las mismas se evidencian los elementos de una relacion laboral, esto es,
la prestacion personal del servicio, la subordinaciéon y la remuneracion,
aspectos para cuya determinacion resultardn pertinentes los criterios

referidos en el precedente citado.

36 Folios 25-26 del Cuaderno de Pruebas
37 Folio 27-29 del Cuaderno de Pruebas
38 Sentencia C-614 de 2009
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Asi, para poder determinar si existio entre las partes una verdadera relacion
laboral, se debe establecer si se configuran sus elementos esenciales: |la
prestacion personal del servicio, la subordinacién, la dependencia, y la

confraprestacion.

Tal y como se dejoé visto en el acdpite de lo probado en el proceso,
especialmente de la certificacion de la COOPERATIVA SALUD Y GESTION
SYGE, se puede observar que la sefiora SOFIA CHAMORRO HERNANDEZ
prestd sus servicios asistenciales como médico general del Centro de
Atencién Ambulatoria Popaydn adscrito a la ESE ANTONIO NARINO hasta el
30 de septiembre de 2005%°.

De esta manera, se encuentra acreditada la relacidon o el objeto
contractual de la demandante con la enfidad accionada vy, por
consiguiente, la prestacion del servicio era personal en consideracion a sus

competencias profesionales.

En igual senfido, puede inferir la Sala que no se traté de una prestacion de
un servicio a titulo gratuito, sino que conllevod la respectiva remuneracion,
pues incluso cuando se subrogod el contrato de prestacion de servicios que
se habia suscrito con el ISS, Ia ESE Antonio Narino no modifico las clausulas
ya pactadas, indicado con ello que la demandante continud prestando
sUs servicios en los mismo términos que lo venia haciendo para el ISS. A ello
se suma el hecho de que la COOPERATIVA DE SALUD Y GESTION, certificé
que la actora continud prestando sus servicios en las instalaciones de la

mencionada ESE hasta el 30 de septiembre de 2005.

Frente al Ultimo elemento, esto es, la subordinacion, resulta pertinente traer
a consideracion las declaraciones de LUIS EDUARDO REALPE4 y MARISOL

3% Hay que tener en cuenta, como se dejé visto en el acdpite precedente, que en virtud de la
escision del ISS y la consecuente creacién de las Empresas Sociales del Estado, la actora continud
prestando sus servicios para la ESE Antonio Narino a partir del 26 de junio de 2003.
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RAMIREZ MARTINEZ4!, quienes afirmaron -entre otras-, que las funciones que
desempend la sefiora CHAMORRO HERNANDEZ para la ESE Anfonio Narifio
fueron las mismas que venia prestando antes de la escision para el ISS; en
otras palabras que, a pesar de su modalidad de vinculacidon, debia de
cumplir horario normalmente como todos los funcionarios que pertenecian
a la planta, acatar las érdenes de |os jefes y los reglamentos de la enfidad,
es decir que tenia las mismas funciones, y superiores que el personal de

planta.

Se precisa que dichos testimonios merecen credibilidad, por cuanto las
afirmaciones de los declarantes son coherentes y precisas al referir las
circunstancias en que la actora se vinculé a la entidad demandada vy la
forma en que desarrollaba su labor, ademds que no fueron infrmadas con

otros medios de prueba.

Del plexo probatorio se puede inferir que la actora cumplid sus funciones
bajo las directrices administrativas de la ESE ANTONIO NARINO, cuya
vinculaciéon se extendid bajo la modalidad contractual y como asociado
hasta el 30 de septiembre de 2005, circunstancia que evidencia el
cardacter permanente de la necesidad administrativa que por su conducto

se procuraba satisfacer.

En otras palabras, no podria afiimarse que la labor desempenada por la
hoy demandante fuera gjena a la enfidad o que pudiera ser desarrollada
con autonomia en el manejo del tiempo, sino que se tratdé de funciones
tipicas que demandaban la presencia permanente de un empleado para
ocuparse de las mismas. Ademds no se observan interrupciones en la
vinculacién con la ESE ANTONIO NARINO, pues la certificacién allegada al
expediente no permite evidenciar solucion de confinuidad entre el 2003 y
el 2005.

Ahora, es de observar que resulta evidente la irregularidad en la

vinculaciéon de la actora durante todo ese tiempo, pues termind por
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ufilizarse la modalidad contractual para satisfacer necesidades
administrativas de naturaleza permanente y, en esas condiciones, termind
por convenirse una prdctica contraria al marco juridico y jurisprudencial
arriba explicado, toda vez que el contrato de prestacion de servicios no
estd previsto para desarrollar tareas permanentes e inherentes a las
enfidades publicas, regla que conforme a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, se deriva directamente de los artficulos 25, 53, 122 y 125 de
la Constitucion42, y que se erige en una prohibicidn que busca no soélo
impedir que se oculten verdaderas relaciones laborales, sino también que

se desnaturalice la contfratacion estatal4s.

Debe precisar la Sala que si bien la vinculacion de la demandante fue
bajo la modalidad de asociada de la Cooperativa de Trabajo Asociado
SYGE, asociaciones que gozan de la autonomia concedida por la Ley 79
de 1988, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha indicado tal
autonomia no es absoluta pues se encuentra limitada por pardmetros

constitucionales, en particular, por los derechos de los frabajadores:

“No es admisible constitucionalmente que las cooperativas de frabajo
asociado, basdndose en sus estatutos, dejen desprotegidos los derechos de
los trabajadores. En el mismo sentido, es inaceptable que las entidades
estatales en ejercicio de la funcién publica, celebren o ejecuten contratos
con Cooperativas de Trabajo Asociado, con el objeto desconocer una
relacién laboral, o que lleva consigo el detrimento de los derechos laborales
y prestacionales consagrados a favor del frabajador. En este orden de ideas,
si se configuran actos de intermediacion laboral por parte de las
cooperativas a favor de enfidades del Estado, la entidad publica (la cual
funge como tercero), que se beneficie finalmente del servicio, sera
solidariamente responsable por las obligaciones econdmicas que se causen
a favor del trabajador asociado. Toda vez que si existe dependencia del
frabajador frente a ella y Ila cooperativa, la enfidad adquiere

42 Sentencia C- 171 de 2012: “...esta Corte ha reconocido que actualmente se presenta un aumento
de contratos de prestacion de servicios para el desempeno de funciones permanentes de la
administracién, lo cual se ha convertido en una “prdctica usual en las relaciones laborales con el
Estado”, ha conducido a “la reduccidén de las plantas de personal de las entidades publicas”, y ha
dado lugar a las denominadas ““néminas paralelas” o designacion de una gran cantidad de
personas que trabajan durante largos periodos en las entidades publicas en forma directa o
mediante las cooperativas de frabajadores, empresas de servicios femporales o los denominados
out soursing.”.

43 El contrato de prestacion de servicios es una modalidad de trabajo con el Estado de tipo
excepcional y se justfifica constitucionalmente si es concebido como un instfrumento para atender
funciones ocasionales, que no hacen parte del “giro ordinario” de las labores encomendadas a la
enfidad, o siendo parte de ellas no pueden ejecutarse con empleados de planta o requieran
conocimientos especializados ( Ver: Sentencia C-614 de 2009)
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responsabilidades sobre éste, a pesar de que no se encuentra vinculado de
manera directa.’ 44

Se desprende, entonces, que el hecho de que para la prestacion de sus
servicios como meédico general, la demandante hubiera sido vinculada a
partir del 1° de diciembre de 2003 como asociada de la Cooperativa de
Trabajo Asociado Salud y Gestion SYGE, no es Obice para determinar la
relacion laboral que se ha evidenciado, toda vez que quien se beneficiod
de la prestacion personal del servicio en las condiciones ya vistas, siguid
siendo, directamente, la ESE ANTONIO NARINO, hecho que hace a esta
Ultima responsable del reconocimiento de acuerdo con el precedente

jurisprudencial.

3.8. Del restablecimiento del derecho

A efectos del restablecimiento del derecho, se itera que la decision
adoptada en el presente asunto no comporta per se el reconocimiento de
la calidad de empleada publica, al no ser viable ordenar el reintegro de la

demandante4s.

La declaratoria de existencia de una relacion laboral en aplicacion del
principio de primacia de la realidad sobre la formalidad, implica solamente
el reconocimiento del valor de las prestaciones sociales que devengan los
empleados publicos vinculados a la planta de la entidad, a fitulo de
indemnizacion de perjuicios4s.

Se tiene, entonces, que el restablecimiento del derecho debe limitarse al

reconocimiento y pago de prestaciones sociales en igualdad de

44 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, CP. Victor Hernando Alvarado Ardila,
sentencia de 23 de febrero de 2011, exp. 0260-09.

45 C.E. Seccidén Segunda, Subseccién A, CP. Alfonso Vargas Rincén, sentencia de 17 de abril de 2013,
expediente 1001 - 2012.

46 “Respecto a la liquidacion de la condena, encuentra la Sala, que es razonable la posicion que
ha venido sosteniendo la Seccion Segunda de ordenar la indemnizacion reparatoria con base en los
honorarios pactados en el contrato, pues en razén a la inexistencia del cargo en la planta de
personal dichos emolumentos son la Unica forma de tasar objetivamente la indemnizaciéon de
perjuicios, ya que la ofra forma seria asimilarlo a un empleado de condiciones parecidas
presentdndose una situacion subjetiva de la Administracion para definir esta identidad, implicando
reabrir la discusion al momento de ejecutar la sentencia.”

(C.E. Seccidn Segunda Subseccioén B, CP Bertha Lucia Ramirez de Pd&ez, sentencia del 19 de abril de
2012, Radicacién numero: 17001-23-31-000-2005-01032-01(0179-10)
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condiciones a los empleados de la enfidad que desempenaron similar
labor, tomando como base para la liquidacion respectiva los honorarios

pactados contractualmente.

En cuanto a las prestaciones convencionales, se precisa que las mismas se
reconocerdn hasta cuanto estuvo vigente la convencion colectiva, esto es
hasta el 30 de octubre de 2004, segun lo ha reconocido anfes esta

Corporacion#’,

En cuanto a la seguridad social, atendiendo el criterio jurisprudencial,
habrd lugar a reconocer el pago de la cuota parte que establece la ley y
gue la entidad demandada no trasladd al respectivo fondo de pensiones

o empresa prestadora de salud via aportes4s.

En el tema pensional, siguiendo también la orientacion del Superior4?, se
declarard que la demandante tiene derecho a que el tiempo en que
estuvo vinculada por contrato y como asociada, sea computable para

efectos pensionales.

3.9. Sobre la prescripcion de los derechos reclamados

47T.A.C., Sala de Decision No. 001, CP. Carmen Amparo Ponce Delgado, sentencia No 049 de 6 de
junio de 2013, expediente 2007-00365.

48 “En efecto, en nuestro ordenamiento juridico las prestaciones sociales referentes a pension y salud
son cubiertas por las partes que integran la relacién laboral, asi por ejemplo, en materia pensional
durante la ejecucion de los Contratos de Prestacion de Servicios del actor, se destinaba el
equivalente al 10% de la tasa de cotizacion, monto cubierto por el empleador con un 75% y el
trabajador con un 25% (articulo 20 de Ley 100 de 1993 sin sus modificaciones posteriores), y en
materia de salud la base de cotizacion de las personas vinculadas mediante contrato de trabajo o
como servidores publicos, afiliados obligatorios al Sistema General de Seguridad Social en Salud, es
la misma contemplada en el sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 (pardgrafo
primero art. 204). Por tanto, la reparacién del dano en el sub-lite no podrd ser la totalidad de dichos
montos, sino la cuota parte que la Entidad demandada no frasladd al respectivo Fondo de
Pensiones o Empresa Prestadora de Salud, debiéndose pagar a la actora quien finalmente tenia la
obligacién de efectuar dichos aportes como confratista o trabajador independiente (Articulos 15 y
157 de la Ley 100 de 1993)". (sentencia del 19 de abril de 2012, Radicacién niUmero: 17001-23-31-000-
2005-01032-01(0179-10).

Dicha conclusion fue reiterada en sentencia del dieciséis (16) de marzo de dos mil diecisiete (2017),
Exp. 3419-14, C.P. César Palomino Cortés, en la cual el Alto Tribunal senald “que en el caso de las
prestaciones sociales a cargo de los sistemas de salud y pensiones, cubiertas por las entidades
respectivas, derivadas de la financiacién de las cotizaciones que efectian las partes que integran la
relacion laboral, la entidad tendrd que aportar la cuota parte que dejé de trasladar a las entidades
de seguridad social a las cuales cotizaba el contratista y no por la totalidad de la cotizacién que
debia efectuar el actor”.

4 El Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccion A, CP. Jaime Moreno Garcia, habia
ordenado el reconocimiento de estos efectos, en sentencia del 17 de abril de 2008, exp. 2776-05.
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No obstante lo anterior, debe precisar la Sala si la peficion o reclamacion
de las prestaciones sociales de la actora fue impetrada dentro del término
de prescripcion, pues en caso confrario deberd confirmarse la sentencia

de instancia en tanto declard probada dicha excepcion.

Relativo a la prescripcion, es de senalar que el Consejo de Estado, Seccidn
Segunda, Subseccion A, en sentencia del 9 de abril de 2014 (expediente
0131-13) reorientd el criterio jurisprudencial que negaba la posibilidad de
declarar dicho fendmeno, dado el cardcter constitutivo de la sentencia
que declara la relaciéon laboral®® y, en su lugar, senald que “si bien es
cierto, conforme al criterio fijado por la Sala de la Seccién Segunda en la
sentencia..., solo se puede predicar la prescripcion de los derechos
prestacionales con posterioridad a la declaracidon de la existencia de la
relacién laboral, también lo es que la solicitud de la declaracién de la
existencia de la relacion laboral, debe hacerse dentro de los 3 anos
siguientes al rompimiento del vinculo contractual, so pena de que

prescriba el derecho a que se haga tal declaracion.”.

En sentencia de unificacion del veinficinco (25) de agosto de dos mil
dieciséis (2016)57, el Consejo de Estado aclaré que “quien pretenda el
reconocimiento de la relacion laboral con el Estado y, en consecuencia, el
pago de las prestaciones derivadas de esta, en aplicacion del principio de
la primacia de la realidad sobre las formalidades, deberd reclamarlos
dentro del término de tres anos contados a partir de la terminacion de su
vinculo contractual (...) Sin_embargo, no aplica el fenémeno prescriptivo
frente a los aportes para pension, en atencién a la condicién periédica del
derecho pensional y en armonia con los derechos constitucionales a la
igualdad e irrenunciabilidad a los beneficios minimos laborales y los

principios de in dubio pro operario, no regresividad y progresividad”.

50 C.E. Seccidén Segunda, sentencia del 14 de agosto de 2003, exp. 4470-01.
51 Consejo de Estado. Seccidn Segunda. Radicacion: 23001 23 33 000 2013 00260 01(0088-2015). C.P.
Carmelo Perdomo Cueter.
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De la certificaciéon de la COOPERATIVA SALUD Y GESTION SYGE, se puede
observar que la sefiora SOFIA CHAMORRO HERNANDEZ prestd sus servicios
asistenciales como médico general del Cenfro de Afencion Ambulatoria
Popaydn adscrito a la ESE ANTONIO NARINO hasta el 30 de septiembre de
2005.

Teniendo en cuenta que la actora presentd la correspondiente
reclamacion administrativa el 1 de diciembre 201052, esto es, por fuera de
los 3 anos siguientes a la terminacion de su vinculo, es claro que, conforme
a los lineamientos jurisprudenciales arriba franscritos, en principio, No
resultaria procedente reconocer los emolumentos deprecados en la

demanda.

Sin embargo, es preciso mencionar que la prescripcion no aplica frente a
los aportes para pension, tal como fue senalado por el Consejo de Estado
en la referida sentencia de unificacion del 25 de agosto de 2016, debiendo
ser estudiados en cada caso en concreto, por cuanto ellos fienen

incidencia en el derecho pensional.

Por lo anterior, el restablecimiento del derecho en este caso se limitard
exclusivamente a calcular el ingreso base de cotizacion pensional (IBC) (los
honorarios pactados y recibidos entre el 25 de junio de 2003 y el 30 de
septiembre de 2005) de la sefiora SOFIA CHAMORRO HERNANDEZ, mes @
mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados como conftratista y
afiliocda a través de la cooperativa de trabajo asociado y los que se
debieron efectuar, se deberd cofizar al respectivo fondo de pensiones las
sumas faltantes por concepto de aportes a pension solo en el porcentaje
que le correspondiac como empleador; correspondiéndole, en
consecuencia, a la demandante probar a la enfidad contratante las
respectivas cotizaciones que realizé al sistemma durante sus vinculos
contfractuales y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese
diferencia en su contra, tendrd la carga de cancelar o completar, segun el

caso, el porcentaje que le atane como frabajadora.

52 Folio 10 del Cuaderno Principal 1
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Si bien la A quo encontré acreditada la prescripcion de los haberes
reclamados en la demanda, lo cierto es que no diferencid el punto
especifico del derecho pensional, el cual, dada su naturaleza, no puede
ser objeto de prescripcion. Ademas, no efectud un andlisis de fondo
respecto de la materializacidon o no del contrato realidad, declarando la
prescripcion de derechos respecto de los cuales no habia estudiado su
procedencia, pues es requisito sine qua non para su reconocimiento, la

existencia del contrato realidad.

De esta manera, considera la Sala pertinente revocar la sentencia de
instancia para, en su lugar, declarar la nulidad del acto ficto, pero
limitando el restablecimiento del derecho al aspecto pensional, respecto

del cual, se itera, no hay lugar a declarar la prescripcion trienal.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Contencioso Administrativo de Cauca,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,

FALLA

REVOCAR la Sentencia de veintisiete (27) de noviembre de dos mil quince
(2015) proferida por el Juzgado Sexto Administrativo de Descongestion del
Circuito de Popaydn, al tenor de las consideraciones antes expuestas. En

su lugar se dispone:

PRIMERO: DECLARAR l|a nulidad del acto ficto negativo, derivado del
silencio administrativo en que incurrid la ESE ANTONIO NARINO al no dar
contestacién la pefticién elevada por la sefora SOFIA CHAMORRO
HERNANDEZ el 1° de diciembre de 2010, en cuanto negd el reconocimiento
de la existencia de una relacion laboral, de acuerdo con las precisiones

hechas en la parte considerativa.
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SEGUNDO: CONDENAR a la ESE ANTONIO NARINO y/o la ALIANZA
FIDUCIARIA S.A. como vocera y administradora del FIDEICOMISO PAR ESE
ANTONIO NARINO en liquidacién, o quien haga sus veces, a CALCULAR el
ingreso base de cotizacion pensional (IBC) (los honorarios pactados vy
recibidos por la actora entre el 25 de junio de 2003 y el 30 de septiembre
de 2005) de la sefiora SOFIA CHAMORRO HERNANDEZ, mes a mes, y si existe
diferencia entre los aportes realizados como contratista y afiliada a través
de la cooperativa de tfrabagjo asociado y los que debieron efectuarse,
proceder a cotizar al respectivo fondo de pensiones las sumas faltantes por
concepto de aportes a pension solo en el porcentaje que le correspondia
como empleador; correspondiéndole a la sefiora CHAMORRO HERNANDEZ
probar a la entidad las cotizaciones que realizd al sistema durante sus
vinculos contractuales y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o
existiese diferencia en su contra, tendrd la carga de cancelar o completar,

segun el caso, el porcentaje que le atane como trabajadora.

TERCERO.- Se dard aplicacidon a los ajustes de valor contenidos en el
arficulo 178 del C.C.A. (indexacion), para conservar la capacidad

adquisitiva de las sumas reconocidas.

CUARTO.- DECLARAR que el tfiempo laborado por la sefiora SOFIA
CHAMORRO HERNANDEZ, bajo la modalidad de contrato de prestacion de
servicios entfre el 26 de junio de 2003 y el 30 de septiembre de 2005, se

debe computar para efectos pensionales.

QUINTO.- NEGAR las demds pretensiones referidas al pago de prestaciones
sociales y salariales, por haber operado la prescripcion trienal, en los

términos arriba expuestos.

SEXTO.- Ejecutoriada esta providencia devuélvase al Juzgado

competente, para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Se hace constar que el proyecto de esta providencia se discutid y aprobd

por la Sala en sesion de la fecha.

Los Magistrados,

PEDRO JAVIER BOLANOS ANDRADE GLORIA MILENA PAREDES ROJAS

DAVID FERNANDO RAMIREZ FAJARDO
(Ausente con permiso)
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