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Radicación: 19001-33-31-005-2008-00423-01                                                                                               Tribunal Administrativo del Cauca

Demandante: Luz Dary Yasno Quilindo    

Demandado: E.S.E. Antonio Nariño en liquidación

Acción: Nulidad y Restablecimiento del Derecho 

_______________________________________________________________________________________________________________


NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO/ Legitimación en la causa por pasiva por Ley/ Subrogación de los contratos de prestación de servicio del ISS a la ESE Antonio Nariño.

Por virtud del Decreto 1750 del 25 de junio de 2003, por el cual se escinde el Instituto de Seguros Sociales y se crean unas Empresas Sociales del Estado, el Gobierno escindió la Vicepresidencia de Prestación de Servicios de Salud, todas las Clínicas y todos los Centros de Atención Ambulatoria, y en consecuencia, creó varias Empresas Sociales del Estado, entre ellas la ESE Antonio Nariño, que constituyen una categoría especial de entidad pública descentralizada del nivel nacional, con personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio propio, adscritas al Ministerio de la Protección Social.- En el artículo 23 del citado decreto se estableció la subrogación de los contratos hasta ese momento había firmado el ISS para suministro de servicios de salud.- A partir del 26 de junio de 2003, la ESE ANTONIO NARIÑO pasó a ser la entidad contratante del actor, hasta el 1º de diciembre del mismo año, fecha en que la demandante fue vinculado a través de una cooperativa de trabajo asociado.

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO/ Contrato realidad/ Elementos de la relación laboral/ Contratistas y cooperados-ESE Antonio Nariño/Revoca decisión del a quo. 
La actora cumplió sus labores cumpliendo directrices de sus superiores en la ESE ANTONIO NARIÑO, y sujeta además a los horarios-turnos preestablecidos que, en todo caso, se correspondían con los horarios dispuestos para el personal de planta, porque ejecutaba sus mismas funciones. A lo anterior se suma que la vinculación a la ESE ANTONIO NARIÑO se extendió bajo la modalidad contractual, y como asociado, durante más de 5 años, circunstancia que evidencia el carácter permanente de la necesidad administrativa que por su conducto se procuraba satisfacer. No se trataba de labores ajenas a la entidad o que pudiera cumplir con autonomía en el manejo del tiempo para su cumplimiento, sino de funciones típicas que demandaban la presencia permanente de un empleado (por turnos) para ocuparse de las mismas, sin que hubiera entre una y otra vinculación interrupciones considerables, de acuerdo con las certificaciones (supra 5).- El hecho de que para la prestación de sus servicios como AUXILIAR DE SERVICIOS ASISTENCIALES – ODONTOLOGÍA en la ESE ANTONIO NARIÑO, la demandante hubiera sido vinculada a partir del 1º de diciembre de 2003 como asociada de la Cooperativa de Trabajo Asociado Salud y Gestión SYGE, tampoco enerva la realidad de la relación laboral que se ha evidenciado, puesto que en últimas el beneficiario de la prestación del servicio, realizada en las condiciones ya vistas, siguió siendo, directamente, la ESE ANTONIO NARIÑO, hecho que hace a esta última responsable del reconocimiento de acuerdo con el precedente jurisprudencial.   
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Demandante


: Luz Dary Yasno Quilindo 

Demandado


: E.S.E. Antonio Nariño en liquidación

Procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra de la sentencia No. 173 de 12 octubre de 2012, mediante la cual el Juzgado Quinto Administrativo de Descongestión del Circuito de Popayán negó las pretensiones.

I. ANTECEDENTES

A. LA DEMANDA

1. PRETENSIONES (fl. 19-22 c.ppal)

“3.1 Que se declare acto ficto o presunto, por medio del cual la entidad demandada debió resolver la petición radicada en la fecha en la cual solicitó el reconocimiento de derechos y el reintegro al cargo desempeñado por la demandante desde su desvinculación.

3.2 Que se declare la condición de EMPLEADO PÚBLICO de la actora por incorporación automática y sin solución de continuidad a la ESE Antonio Nariño a partir del 26 de junio de 2003, en virtud de la previsión contenida en el artículo 17 y siguientes del Decreto 1750 de 2003 por medio del cual se escindió el instituto de Seguros Sociales y se crearon las empresas Sociales del estado, dentro de ellas la Ese Antonio Nariño.

3.3 Que se declare a favor del actor –sic-, su condición de beneficiario de la Convención 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 día 25 de junio de 2003, cuando se escindió la Vicepresidencia de prestaciones Sociales del instituto de Seguros Sociales y se creó la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO ANTONIO NARIÑO, de conformidad con las orientaciones jurisprudenciales señaladas por la honorable Corte Constitucional en las Sentencias C-314 y C-349 de 2004 .

3.4 Que se condene a la entidad demandada, al pago de los salarios prestaciones sociales y convencionales a las cuales tiene derecho la actora en el cargo desempeñado como AUXILIAR DE SERVICIOS ASISTENCIALES (HIENISTA ORAL), desde cuando debió ser incorporado –sic- automáticamente y sin solución de continuidad a la ESE ANTONIO NARIÑO, hoy en Liquidación, es decir desde el 26 de junio del año 2003 hasta la fecha que efectivamente se efectúe su reintegro del año 2003 hasta la fecha que efectivamente se efectúe su reintegro.

3.5 Que se ordene a la entidad demandada el reintegro de la señora LUZ DARY YASNO QUILINDO, en las mismas condiciones de empleo y en el cargo de AUXILIAR DE SERVICIOS ASISTENCIALES (HIGIENISTA ORAL), el cual desempeñaba en la E.S.E. Antonio Nariño, hoy en Liquidación, a la fecha del 30 de noviembre de 2003 en la que finalizó el último contrato sucesivo de prestación de servicios que en realidad se trataba de una relación laboral regida por un contrato de trabajo a término indefinido, reintegro que deberá producirse sin solución de continuidad y con el pago de todos los salarios y prestaciones sociales y convencionales dejados de percibir hasta la fecha en que efectivamente se produzca el reintegro incluidas las cesantías, los intereses sobre las cesantías, el auxilio de transporte, la prima legal de navidad, la prima lega de servicios, las vacaciones, las primas de vacaciones, la prima técnica, las dotaciones, el auxilio de transporte, el auxilio de alimentación, los aportes al sistema de seguridad social, integral y todos los demás beneficios convencionales; sima s que deberán ser debidamente indexadas desde la fecha de su causación hasta que sean efectivamente canceladas y subsidiariamente el pago de la indemnización prevista en el artículo 5º de la Convención Colectiva de trabajo Vigente.

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

3.7. La entidad demandada deberá dar cumplimiento a la sentencia en los términos previstos en los artículos 176 y 177 del CCA, todos los valores de liquidación de condena serán indexados según lo previsto en el artículo 178 ibídem.

4. PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

En subsidio de las pretensiones identificadas con el numeral 3.5, solicito se condene a la ESE ANTONIO NARIÑO EN LIQUIDACION a pagar al actor los siguientes valores:

4.1 La indemnización por despido injusto prevista en el artículo 5 de la convención colectiva de trabajo asociado vigente en la entidad para la fecha de retiro del actor –sic- y pactada con el sindicato SINTRASEGURIDAD SOCIAL, de acuerdo con el tiempo de servicios, contabilizado desde su ingreso al ISS hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia.

4.2 Condénese a la entidad demandada ESE ANTONIO NARIÑO EN LIQUIDACION, a pagar al actor, o a quien sus derechos represente, el valor de los reajustes por diferencias de salarios, prestaciones sociales y demás emolumentos laborales legales y convencionales dejados de percibir como AUXILIAR DE SERVICIOS ASISTENCIALES (HIENISTA ORAL) desde cuando debió incorporarse a la ESE ANTONIO NARIÑO (junio 26 de 2003), hasta la fecha de la sentencia que ponga fin al proceso.

4.3 Condénese a la entidad demandada ESE ANTONIO NARIÑO EN LIQUIDACIÓN, a pagar al actor, o a quien sus derechos represente, el valor de las cesantías retroactivas desde la fecha de vinculación de la demandante  y hasta la fecha de ejecución de la sentencia.

4.4 Las sumas de dinero que resulten de la liquidación anterior, serán reajustadas conforme a la variación porcentual del índice de precios al consumidor certificado por el DANE entre las fechas en que se debieron pagar y la de ejecutoria de la sentencia.

4.5 Las sumas reconocidas en los numerales anteriores devengarán los intereses señalados en el Art. 177 del C.C.A. desde la fecha de ejecutoria de la sentencia.

4.6 Condenar en costas y agencias en derecho a la entidad demandada.

4.7 La entidad dará cumplimiento a la sentencia dentro de los 30 días siguientes a su ejecutoria.”

2. HECHOS (f. 16-19 ib)

La demanda expone en síntesis, lo siguiente: 

La actora laboró como auxiliar de servicios asistenciales (higienista oral) al servicio del ISS-Seccional Cauca mediante contratos de prestación de servicios, desde el 3 de agosto de 1996 hasta el 30 de noviembre de 2003 –sic-, prestando sus servicios de forma personal, subordinada y permanente, en las mismas condiciones que el resto del personal médico que estuvo vinculado a la planta de aquélla entidad como trabajadores oficiales, quienes de ahí en adelante fueron incorporados como empleados públicos a la ESE ANTONIO NARIÑO, creada con motivo de la escisión del ISS.

Mediante el Decreto 1750 del 26 de junio de 2003, el Gobierno Nacional escindió la Vicepresidencia de Prestaciones de Servicios de Salud del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES y creó la Empresa Social del Estado Antonio Nariño, para prestar los servicios de salud en los Departamentos del Valle del Cauca, Cauca, Nariño y Putumayo, regulando en su artículo 18 el respeto a los derechos adquiridos en materia salarial y prestacional de los servidores públicos a los cuales se les modificó la naturaleza del vínculo laboral, pasando de  trabajadores oficiales a empleados públicos, pero conservando los beneficios convencionales de acuerdo con las sentencias C- 314 y C-349 de 2004 proferidas por la Corte Constitucional. 

Con motivo de la escisión, a partir del 26 de junio de 2003 la ESE ANTONIO NARIÑO se subrogó en los contratos de prestación de servicios que estaban a cargo del ISS, incluido el de la demandante.  

El 30 de noviembre de 2003 venció el último de sus contratos de prestación de servicios, y a partir del 1º de diciembre del mismo año, su vinculación se realizó, sin solución de continuidad, a través de la Cooperativa de Trabajo Asociado “SYGE”, para realizar las mismas actividades. 

La demandante promovió proceso ante la jurisdicción laboral procurando el reconocimiento de la existencia de una relación de trabajo y la condición de trabajador oficial del ISS, entre la fecha de vinculación por contratos de prestación de servicio y el 25 de junio de 2003, fecha en que pasó a ser contratista de la ESE ANTONIO NARIÑO, proceso que a la fecha de presentación de la demanda contenciosa administrativa se encuentra en trámite de primera instancia. 

El 15 de diciembre de 2005 la  actora solicitó a la ESE ANTONIO NARIÑO, el reconocimiento de la condición de empleada pública, su incorporación automática a la planta de cargos, sin solución de continuidad desde el 26 de junio de 2003, el reconocimiento de los beneficios convencionales y el pago de salarios y prestaciones sociales y convencionales dejadas de percibir desde aquélla fecha y hasta que se verificara el reintegro. La entidad omitió dar respuesta a la petición, dando lugar al acto ficto negativo demandado.

En diciembre de 2008, presentó ante el gerente liquidador de la ESE ANTONIO NARIÑO reclamación administrativa en formato pre impreso ante el gerente liquidador, solicitando el reconocimiento las mismas pretensiones que se piden en la demanda.

Señala la actora que a pesar de haber estado vinculada como contratista, entre ella y la ESE ANTONIO NARIÑO se configuró una verdadera relación laboral, a partir del 26 de junio de 2003, por cuanto se desempeñó en las mismas condiciones que el personal de planta, razón por la cual debe declararse la nulidad del acto ficto negativo demandado en aplicación del principio de primacía de la realidad sobre las formas.
B. LA CONTESTACIÓN 

La ESE ANTONIO NARIÑO en liquidación no contestó la demanda.
C. LA SENTENCIA APELADA 
El Juzgado Quinto Administrativo de Descongestión del Circuito de Popayán profiere la sentencia No. 173 de 12 de octubre de 2012, en la que resuelve (fl. 180-188):

“PRIMERO; DECLÁRASE la existencia del acto ficto negativo en relación con la petición elevada por la señora LUZ DARY YASNO QUILINDO a la Empresa Social del Estado el 15 de diciembre de 2005, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Negar las pretensiones de la demanda, de acuerdo con lo expuesto.

TERCERO: Sin costas por no existir prueba de haberse causado.

(…)”
Considera que en el plenario están acreditados dos de los elementos que estructuran la relación laboral, a saber, la prestación personal del servicio por parte de la demandante a la ESE ANTONIO NARIÑO, y la remuneración por vía del pago de honorarios de contratista y compensaciones como asociado a una cooperativa de trabajo asociado; no así la subordinación, puesto que las pruebas allegadas, en particular las testimoniales no permiten deducir la realidad de este elemento.

Precisa que si bien se allegó copia de la sentencia dictada por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Popayán, mediante la cual se declaró la existencia de una relación laboral con el consecuente reconocimiento prestacional, entre la demandante y el ISS hasta el 25 de junio de 2003, dicha decisión no condiciona la valoración efectuada por el juez contencioso administrativo.  

D. LA APELACION 
El apoderado de la parte demandante interpone recurso de apelación contra la decisión de primera instancia, solicitando su revocación y, en consecuencia, se acceda a las pretensiones (fl. 192-214), al considerar que en el expediente existen pruebas que permiten afirmar la existencia de la relación laboral cuya declaratoria se demanda (fl. 192-214).

Señala que es evidente la necesidad permanente del servicio que prestaba la actora, pues a pesar de la escisión continuó vigente su contrato de prestación de servicios, pasando luego a laborar a través de la cooperativa SYGE.

Considera que si ante el Juez laboral se demostró la relación laboral y la actora continuó prestando los mismos servicios a la nueva empleadora, esa sola circunstancia permite concluir que dicha relación se extendió durante todo el tiempo en que la demandante estuvo vinculada por contratos de prestación de servicios y a través de la citada cooperativa, pues operó allí la figura de la “sustitución patronal”.

Por ello, insiste en que debe declararse la existencia de la relación laboral, y accederse a las pretensiones de reintegro y pago de los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir durante todo el tiempo en que estuvo vinculado a la ESE ANTONIO NARIÑO, como contratista y asociado. 
E. CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO 

La Procuradora 40 Judicial II Administrativa delegada ante esta Corporación se abstuvo de emitir concepto “en consideración 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 1395 de 2010, toda vez que como Procuradora Judicial II Administrativa debo intervenir en los procesos orales asignados y adelantar el proceso conciliatorio extrajudicial” (fl. 269)

II. CONSIDERACIONES 

1. COMPETENCIA

Esta Corporación es competente para conocer de los recursos de apelación interpuestos contra las sentencias de primera instancia dictadas por los Juzgados Administrativos del Circuito de Popayán, conforme lo establecido en el artículo 131 del Decreto 01 de 1984 (C.C.A.), aplicable en consideración a que el proceso fue promovido con anterioridad a la vigencia de la Ley 1437 de 2011, mediante la cual se expidió el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
. 

2. PROBLEMA JURÍDICO 

Debe evaluar la Sala si, como lo consideró el a quo, la demandante no logró demostrar que tras su vinculación a la entidad demandada mediante contratos de prestación de servicio se ocultó una relación laboral, en tanto no acreditó el elemento subordinación. O si en cambio, para la demostración de dicho elemento son suficientes las pruebas obrantes en el plenario. 

Al efecto, se delimitará el marco normativo y jurisprudencial referido al contrato realidad; a continuación se verificarán los hechos probados de acuerdo con las pruebas obrantes en el expediente y, finalmente se estudiara la inconformidad del recurrente. 

3. CONTRATO REALIDAD: MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL 
Al decidir la exequibilidad condicionada del el artículo 32.3 de la Ley 80 de 1993
, que regula el contrato de prestación de servicios, en sentencia C-154 de 1.997, la Corte Constitucional estableció las diferencias entre esa modalidad contractual y el contrato de carácter laboral, así:

“Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestación de servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure se requiere la existencia de la prestación personal del servicio, la continuada subordinación laboral y la remuneración como contraprestación del mismo. En cambio, en el contrato de prestación de servicios, la actividad independiente desarrollada, puede provenir de una persona jurídica con la que no existe el elemento de la subordinación laboral o dependencia consistente en la potestad de impartir órdenes en la ejecución de la labor contratada. Del análisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de prestación 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 disímiles, que se hacen inconfundibles tanto para los fines perseguidos como por la naturaleza y objeto de los mismos.

En síntesis, el elemento de subordinación o dependencia es el que determina la diferencia del contrato laboral frente al de prestación 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 administración 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 administración contratante de impartir órdenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecución de la labor contratada, así como la fijación de horario de trabajo para la prestación del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, así se le haya dado la denominación de un contrato de prestación de servicios independiente
”. (Negrillas y subraya nuevas)

Lo anterior significa, que el contrato de prestación de servicios puede ser desvirtuado cuando se demuestra la subordinación o dependencia del contratista respecto del empleador, evento en el cual surgirá el derecho al pago de prestaciones sociales en favor del primero, en aplicación del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo, artículo 53 de la Constitución Política.

Esta tesis fue acogida plenamente por el Consejo de Estado al resolver asuntos en los que se demanda el reconocimiento de prestaciones sociales y mantenida hasta el año 2003, cuando con ocasión de la sentencia IJ-0039 del 18 de noviembre de 2003, CP. Nicolás Pájaro Peñaranda, en la que se morigeró el tratamiento del tema, puntualmente al tema de la subordinación como elemento de la relación laboral, para cuya demostración entonces no bastaría con constatar la impartición de órdenes y el sometimiento del contratista a un horario, pues ello obedecería, la mayor de las veces, a la necesaria coordinación a cargo de la entidad
:

“(…) Son las necesidades de la administración las que imponen la celebración de contratos de prestación de servicios con personas naturales cuando se presente una de dos razones: a.) que la actividad no pueda llevarse a cabo con personal de planta; b) que requiera de conocimientos especializados la labor (art. 32 L- 80/93).

Es inaceptable, además, porque si bien es cierto que la actividad del contratista puede ser igual a la de empleados de planta, no es menos evidente que ello puede deberse a que este personal no alcance para colmar la aspiración del servicio público; situación que hace imperiosa la contratación de personas ajenas a la entidad. Y si ello es así, resulta obvio que deben someterse a las pautas de ésta y a la forma como en ella se encuentran coordinadas las distintas actividades. Sería absurdo que contratistas encargados del aseo, que deben requerirse con urgencia durante la jornada ordinaria de trabajo de los empleados, laboren como ruedas sueltas y a horas en que no se les necesita. Y lo propio puede afirmarse respecto del servicio de cafetería, cuya prestación no puede adelantarse sino cuando se encuentra presente el personal de planta. En vez de una subordinación lo que surge es una actividad coordinada con el quehacer diario de la entidad, basada en las cláusulas contractual”.  

Sin embargo, con posterioridad a la decisión última, el Consejo de Estado retomó la perspectiva inicial, de lo que da cuenta, entre otras
, la sentencia del 17 de abril de 2008, en la que sobre el elemento subordinación se indicó:   

 “Lo anterior significa que el contrato de prestación de servicios puede ser desvirtuado cuando se demuestra la subordinación o dependencia respecto del empleador y, en ese evento, surgirá el derecho al pago de prestaciones sociales a favor del contratista (…)

Tal tesis, se contrapone a jurisprudencia anterior en la que se sostuvo que entre contratante y contratista puede existir una relación de coordinación en sus actividades, de manera que exista un sometimiento a las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de horario, o el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores, o tener que reportar informes sobre sus resultados, sin que signifique necesariamente la configuración de un elemento de subordinación. Así lo estipuló la sentencia de Sala Plena del Consejo de Estado de 18 de noviembre de 2003, Rad. IJ-0039 M.P. Nicolás Pájaro Peñaranda, en la que concluyó: (…)

Este razonamiento fue replanteado por la Sección Segunda, que en fallos como el inicialmente citado de 23 de julio de 2005, volvió a la tesis primigenia que había sido trazada por la Sección en sentencia de 18 de marzo de 1999, con ponencia del Magistrado Flavio Rodríguez Arce (Exp. 11722 - 1198/98). La Sala ha hecho prevalecer, entonces, la aplicación del principio de primacía de la realidad sobre las formas, cuyos supuestos fácticos deben ser materia de prueba.
 (negrillas nuevas)

Se privilegia entonces en la jurisprudencia el principio de la realidad sobre las formas, de manera que, probados los elementos de una relación laboral (subordinación, prestación personal del servicio y remuneración), al interior de otra de carácter contractual, bajo la forma de contratos estatales de prestación de servicios, surge el imperativo de dar preeminencia al principio constitucional de la primacía de la realidad sobre las formas en la relaciones de trabajo, debiendo declararse allí la existencia de una relación típica laboral, con las consecuencias prestacionales propias de un servidor de planta.

En ese sentido, cuando se pretenda el reconocimiento de una relación laboral, desvirtuando con ello la existencia de un contrato de prestación de servicio, deben demostrarse dentro del proceso la existencia de los siguientes elementos:

· La prestación personal del servicio
· La existencia de una remuneración por el trabajo cumplido. 
· Subordinación

· Adicionalmente debe tenerse en cuenta, si las funciones contratadas son de aquellas que normalmente realiza el personal vinculado a la planta de personal de la entidad.
Por consiguiente, constituye una carga para el interesado, el acreditar en forma incontrovertible la subordinación, dependencia, remuneración y que de hecho desplegó funciones públicas, de modo que no quede duda acerca del desempeño del contratista en las mismas condiciones de cualquier otro servidor, siempre y cuando la aludida subordinación no enmarque simplemente una relación de coordinación entre las partes contractuales para el desarrollo de la labor encomendada, de acuerdo a las particularidades de la función que se deba desempeñar.

Finalmente, debe precisarse que el hecho de demostrarse la relación laboral, no implica que deba conferírsele al servidor la calidad de empleado público, ajustado al marco legal o reglamentario, pues esta categoría se alcanza cuando se cumplen las reglas constitucionales que disciplinan el ingreso a la función pública, a saber, el nombramiento y la posesión, precedidas, a su turno, por otros presupuestos como la existencia de un régimen legal y reglamentario, una planta de personal, disponibilidad presupuestal, etc.
.

4. CONTRATO REALIDAD EN EL SECTOR SALUD
Una de las características típicas del contrato estatal de prestación de servicios, hace relación a la especialidad de la labor que en virtud del mismo se contrata (L. 80/93, art. 32).

Precisamente en el caso de la labor médica, la especialidad que conlleva su aplicación posibilita la utilización de la figura contractual para satisfacer necesidades del servicio por parte de las entidades que tienen dentro de sus funciones la prestación de servicios asistenciales; de ahí que la Ley 10 de 1990
, prevea que para garantizar la prestación de esa función, las entidades a cargo pueden celebrar contratos de prestación de servicios con “fundaciones o instituciones de utilidad común, corporaciones o asociaciones, sin ánimo de lucro, las entidades de que trata el artículo 22 de la Ley 11 de 1986 o, en general, con otras entidades públicas o personas privadas jurídicas o naturales que presten servicios de salud”.
Sin embargo, también en el caso de las personas naturales vinculadas para prestar servicios médicos a través de la modalidad contractual, deben considerarse las subreglas a que se ha hecho referencia en esta sentencia (supra 4), relativas a la aplicación del principio de primacía de la realidad sobre las formas, de tal suerte que si frente a un vínculo contractual  se devela la existencia de una relación laboral, subordinada y remunerada, habrá lugar a reconocer en favor del contratista las consecuencias económicas que le son propias al personal de empleados públicos que vinculados a la planta de la respectiva entidad, desarrollen iguales funciones.

Coincidiendo con ese entendimiento, en sentencia de marzo 4 de 2010, la Sección Segunda - Subsección A, ponente: Gustavo Eduardo Gómez Aranguren, señaló:

“…si bien en muchos casos resulta legítima la figura del contrato estatal para satisfacer las diferentes necesidades del servicio público de salud por disposición expresa de la Ley 10 de 1990 que reorganizó el Sistema Nacional de Salud, la especialidad de que se revisten los servicios Médicos -entratándose de personas naturales-, no excluye por sí sola la posibilidad del empleo público, y mucho menos la configuración en ciertos casos de una verdadera relación laboral con el Estado al extralimitar el contenido real y la naturaleza de un contrato de prestación de servicios, de manera que no puede admitirse de manera absoluta que en cuanto a tales servicios no quepa la figura del contrato realidad, desde luego, cuando a ello haya lugar, más cuando la prestación del servicio de salud constituye una función pública a cargo del Estado, inherente al objeto de las Entidades Estatales prestadoras del mismo. 

Ahora, respecto del servicio médico en concreto, debe precisarse además, que en sus diferentes modalidades y especialidades se encuentra previsto como un empleo público del nivel profesional dentro del Sistema Nacional de Salud y la organización del Subsector Oficial de Salud de las Entidades Territoriales y sus entes descentralizados, con denominación y funciones detalladas en la Ley, más exactamente en el artículo 3° del Decreto 1335 de 1990, por medio del cual el Gobierno expidió el Manual General de Funciones y Requisitos de los empleos pertenecientes al Subsector Oficial del Sector Salud, y los artículos 21 y 27 del Decreto Ley 1569 de 1998, que estableció el sistema de nomenclatura y la clasificación de los empleos de las Entidades Públicas que conforman el Sistema de Seguridad Social en Salud, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 66 de la Ley 443 de 1998.

Así, aun cuando el objeto del contrato haya sido la prestación de servicios Médicos Generales, no puede utilizarse la preceptiva arriba señalada como argumento in limine para descartar la posible existencia de una relación laboral encubierta bajo un contrato estatal, pues descartadas la autonomía e independencia características del mismo, desvirtuada su temporalidad -es decir, demostrada la permanencia y continuidad del servicio- y probados los elementos de una relación laboral en los términos inicialmente esbozados, se posibilita el reconocimiento del contrato realidad en tales casos.

Debe precisar la Sala además, que la autonomía e independencia que ostenta el personal médico para aplicar sus conocimientos científicos específicamente a cada caso, no descarta la existencia de una relación de subordinación y dependencia, en tanto dicho elemento puede configurarse en otros aspectos de índole administrativo, como el cumplimiento de horario, la recepción de ordenes en los diversos aspectos que componen la prestación del servicio, el cumplimiento del servicio bajo las mismas condiciones de los demás empleados de planta etc., lo que a su vez supone que tratándose de un verdadero contrato de prestación de servicios, la autonomía e independencia deba abarcar aun los aspectos anteriormente referidos. (…)” (negrillas y subraya nuevas)
Esta perspectiva ha sido revalidada en sentencias posteriores, aunque se ha precisado que es necesario verificar los elementos de la relación laboral a fin de establecer con claridad su configuración en cada caso; así, en sentencia de 17 de abril de 2013, CP. Alfonso Vargas Rincón, la Subsección A,  indicó:

“Es decir, que para acreditar la existencia de la relación laboral, es necesario probar que el supuesto contratista se desempeñó en las mismas condiciones que cualquier otro servidor público (…).

Por otra parte, se ha afirmado jurisprudencialmente que en el caso de quienes prestan servicios de salud, es válida la suscripción de Órdenes de Prestación de Servicios, en tanto sus servicios se ajustan al contenido del artículo 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 Entidad respectiva o cuando para tal efecto, se requiere de conocimientos especializados.

Así 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 relación existente entre las partes, para no adoptar conceptos que de manera formal y restrictiva, homogenicen las causas propuestas ante esta jurisdicción, en detrimento del análisis sustancial particular que amerita cada caso.”
Lo anterior permite concluir que, a pesar de la regularidad y legalidad que involucra el uso del contrato de prestación de servicios para vincular a profesionales de los servicios de salud, si se demuestran los elementos de la relación laboral, de modo especial la subordinación, se impone la declaratoria de la misma y, consecuentemente, el reconocimiento en dinero del equivalente a las prestaciones sociales correspondientes a los profesionales de la salud vinculados por una relación legal y reglamentaria.

Lo anterior, sin perjuicio de la salvedad que ya se ha hecho en esta providencia, en el sentido de que esa declaratoria y reconocimiento, no convierten al contratista en servidor público, de suerte que los beneficios se limitan al reconocimiento prestacional equivalente, a título de indemnización
5. LO PROBADO EN EL PROCESO

i) El acto ficto demandado
En el caso concreto, la actora presentó con la demanda copia de dos peticiones en las que solicitó el reconocimiento de la existencia de una relación laboral, con las consecuencias prestacionales propias de los empleados de planta de la entidad; la primera, con fecha del 14 de diciembre de 2005, recibida el 15 de diciembre de 2005 (fl. 3-9); la segunda, sin fecha de elaboración, ni constancia de recepción (fl. 10-13).  

Para lo que interesa al sub lite, la Sala sólo considerará la petición de 15 de diciembre de 2005 y, por tanto, el acto ficto negativo nacido del silencio de la entidad frente a la misma, por cuanto la petición posterior, que no tiene constancia expresa de presentación ante la entidad, no reabrió la discusión que había zanjado el acto ficto; de ahí que sólo se hubiera demandado el acto ficto nacido de la primera petición.

ii) La vinculación de la demandante a través de contratos de prestación de servicios
- La Certificación de 12 de diciembre de 2003 expedida por el Jefe de Departamento de recursos Humanos del ISS Seccional Cauca, da cuenta de la vinculación contractual de la actora, así (fl. 224 c.pbas):

“Que la señora LUZ DARY YASNO QUILINDO identificado –sic- con la cédula de ciudadanía No. 34.541.200 expedida en Popayán, prestó sus servicios mediante contrato de prestación de servicios personales como Auxiliar de Servicios Asistenciales - Higiene Oral en el CAA E.S.E Antonio Nariño Popayán, así:

	Cío. No.
	Fecha
	Plazo
	Vr.

Contrato
	Valor

honorarios

	727
	     03-06-1996 996dd6111119961996
	6 meses
	$2.339.190
	$389.865

	924
	03-12-1996
	3 meses
	$1.546.464
	$389.865

	1186
	01-04-1997
	6 meses
	$2.856.000
	$476.000

	1353
	01-10-1997
	6 meses
	$2.856.000
	$476.000

	1560
	01-04-1998
	4 meses
	$2.228.000
	$557.000

	1768
	01-08-1998
	4 meses
	$2.228.000
	$557.000

	1912
	04-12-1998
	3 meses
	$1.671.000
	$557.000

	0087
	04-03-1999
	6 meses
	53.843.309
	$557.000

	02881
	04-10-1999
	3 meses
	$2.499.900
	$576.900

	0053
	01-02-2000
	4 meses
	$2.564.000
	$641.000

	00188
	06-06-2000
	3 meses
	$1.228.583
	$320.500

	298
	06-10-2000
	2 meses
	$1.623.872
	$341.872

	045
	01-02-2001
	4 meses
	$2.564.000
	$641.000

	152
	01-06-2001
	4 meses
	$2.564.000
	$641.000

	266
	04-10-2001
	28 días
	$598.270
	$598.270

	352
	07-11-2001
	24 días
	$512.800
	$512.800

	297
	13-12-2001
	2 meses 19 días
	$1.687.967
	$641.000

	421
	01-03-2002
	9 meses
	$6.115.140
	$679.460

	VA006513
	01-04-2003
	15 días 2 meses
	$1.698.650
	$679.460

	VA OI8685
	01-07-2003
	5 meses
	$3.397.300
	$679.460


- Al proceso se acompañó copia de algunos de los contratos relacionados en la certificación anterior, con certificado de disponibilidad presupuestas y pólizas de cumplimiento (fls. 229-405)
ii) Subrogación de los contratos de prestación de servicio a la ESE ANTONIO NARIÑO

Por virtud del Decreto 1750 del 25 de junio de 2003, por el cual se escinde el Instituto de Seguros Sociales y se crean unas Empresas Sociales del Estado, el Gobierno escindió la Vicepresidencia de Prestación de Servicios de Salud, todas las Clínicas y todos los Centros de Atención Ambulatoria, y en consecuencia, creó varias Empresas Sociales del Estado, entre ellas la ESE Antonio Nariño, que constituyen una categoría especial de entidad pública descentralizada del nivel nacional, con personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio propio, adscritas al Ministerio de la Protección Social.

En el artículo 23 del citado decreto se estableció la subrogación de los contratos hasta ese momento había firmado el ISS para suministro de servicios de salud, entre otros, así:

“Artículo 23. Contratación 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 encuentren actualmente vigentes, cuyo objeto sea ejecutar obras o suministrar bienes o servicios, entre otros, específicamente a las Clínicas o Centros de Atención Ambulatoria que correspondan a cada una de dichas empresas.

(…)”

Por consiguiente, a partir del 26 de junio de 2003, la ESE ANTONIO NARIÑO pasó a ser la entidad contratante del actor, hasta el 1º de diciembre del mismo año, fecha en que la demandante fue vinculado a través de una cooperativa de trabajo asociado.
iii) La vinculación a través de la Cooperativa de Trabajo Asociado Salud y Gestión SYGE

Mediante certificación de 11 de mayo de 2011, la Coordinadora de Talento Humano de la ESE ANTONIO NARIÑO en liquidación, hace constar (fl. 28 ib):

“Que de Conformidad con la base de datos que registra el Sistema de Información del Personal de Cooperativas y Precooperativas que suscribieron Contratos de Prestación de Servicios con la Empresa Social del Estado Antonio Nariño, se constata que la señora LUZ DARY YASNO QUILINDO, identificada con cédula de ciudadanía número 34.541.200, se registra como Cooperado de la Pre-Cooperativa de Trabajo Asociado “Salud y Gestión - SYGE" de la ciudad de Popayán - Cauca.

Que el señor LUZ DARY YASNO QUILINDO, identificada con cédula de ciudadanía número 34.541.200, en Convenio de trabajo asociado con la Pre-Cooperativa de Trabajo Asociado “Salud y Gestión - SYGE”, ejerció actividades en el Centro de Atención Ambulatoria Popayán de la Empresa Social del Estado Antonio Nariño, según data el registro hasta julio de 2008.

Para constancia a solicitud de la Coordinación Jurídica de la Empresa Social del Estado Antonio Nariño en Liquidación, la presente certificación se expide en Santiago de Cali a los treinta y un (31) días del mes de mayo del año 2011, y es válida sin enmendaduras.”

- En el mismo sentido obra la certificación del Director Ejecutivo de la cooperativa, quien además precisó que la demandante “recibe una compensación mensual de SETECIENTOS NOVENTA Y CUATRO MIL PESOS MCTE” (fl. 14 c.ppal).

iv) Proceso ordinario laboral

El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Popayán remitió copia del proceso ordinario laboral radicado 2006-000476, promovido por la señora LUZ DARY YASNO QUILINDO contra el ISS, en procura de obtener la declaratoria de la existencia de una relación laboral a pesar de su vinculación al instituto vía contratos de prestación de servicios; vinculación que se extendió hasta el 25 de junio de 2003, en razón a la escisión de dicha entidad (fl. 11-406 c.pbas).

- Relación de novedades del sistema de autoliquidación de aportes mensuales realizados al sistema de seguridad social en salud y pensiones por LUZ DARY YASNO  QUILINDO (fl. 34, 36-47 ib)

- Certificación del Jefe de Departamento de Recursos Humanos del ISS Seccional Cauca, en la que se indica la asignación mensual percibida por los empleados de planta vinculados al ISS en el año 2003, entre otros, en el cargo de AUXILIAR DE SERVICIOS ASISTENCIALES-ODONTOLOGÍA, GRADO 13, 8 HORAS, por valor de $905.264 y la asignación promedio: $1.131.580 (fl. 191-192).

- Sobre la vigencia de la convención colectiva en favor de los trabajadores del ISS incorporados como empleados a la ESE ANTONIO NARIÑO, el mismo documento señala que existieron 2 convenciones colectivas de trabajo, la primera, vigente entre el 1º de noviembre de 1996 y el 31 de octubre de 1999, la segunda, entre el 1º de noviembre de 2001 y el 31 de octubre de 2004 (fl. 192 ib).

Ya la Sala ha tenido la oportunidad de referirse al término de la convención colectiva que estaba vigente a la fecha de la escisión del ISS, concluyendo con base en la orientación del Consejo de Estado, que la misma se mantuvo hasta el 31 de diciembre de 2004
.

vi) Sentencia laboral

La sentencia del proceso laboral fue dictada por el Juzgado Primero Laboral de Descongestión del Circuito Judicial de Popayán en audiencia del 4 de mayo de 2012, contra la cual no se presentó recurso de apelación y quedó ejecutoriada el 9 de mayo siguiente (fl. 249).

El Juzgado reconoció a la demandante salarios y prestaciones sociales, entre otros rubros, en cuantía equivalente al valor devengado por los AUXILIAR DE SERVICIOS ASISTENCIALES-ODONTOLOGÍA, GRADO 13 vinculados como trabajadores oficiales al ISS hasta el 25 de junio de 2003, luego de concluir que a pesar del vínculo contractual, entre el aquél y el instituto se configuró una verdadera relación laboral subordinada y permanente (fl. 215-248 c.ppal). 

6. ANÁLISIS DE LA SALA

Se trata de determinar si la vinculación de la actora a la ESE ANTONIO NARIÑO a partir del 26 de junio de 2003, inicialmente como contratista hasta noviembre de 2003, y entre el diciembre de 2003 y julio de 2008 como asociada de la Cooperativa de Trabajo Asociado Salud y Gestión -SYGE, comportó materialmente una relación laboral.

Inicialmente advierte la sala que en la vinculación y el desempeño de la actora concurrieron dos de los elementos integradores de la relación laboral, a saber, la prestación personal del servicio y la contraprestación, remuneración o pago de ese servicio. 

En efecto, en relación con el objeto contractual, las minutas de los contratos de prestación de servicios indican que la demandante “se compromete para con EL INSTITUTO a prestar sus servicios como AUXILIAR SERVICIOS ASISTENCIALES (ODONTOLOGÍA), con oportunidad, eficiencia y eficacia en el CAA POPAYAN”.
Así mismo, las certificaciones de la ESE ANTONIO NARIÑO en liquidación y del propio ISS, dan cuenta que la señora LUZ DARY YASNO QUILINDO prestó sus servicios como auxiliar de servicios asistenciales en odontología en el Centro de Atención Ambulatoria Popayán adscrito a la ESE ANTONIO NARIÑO “…según data el registro hasta julio de 2008.”  

Por consiguiente, la prestación del servicio era personal en consideración a sus competencias profesionales (intuito personae).

Sobre la remuneración, ya se indicó en el acápite anterior el valor de los honorarios pactados en cada uno de los contratos y de la compensación percibida por la demandante, mientras prestó sus servicios como asociado de la Cooperativa de Trabajo Asociado Salud y Gestión - SYGE.
En cuanto hace al elemento subordinación, que consistente en la actitud por parte de la administración contratante de impartir órdenes a quien presta el servicio, con respecto a la ejecución de la labor contratada, así como la fijación de horario de trabajo
 y la prestación del servicio en las mismas condiciones que el personal de planta, y cuya demostración resulta capital en el propósito de probar la relación laboral, no en vano tiene dicho la Corte que es éste el elemento “…que determina la diferencia del contrato laboral frente al de prestación de servicios…”
, resulta relevante la prueba testimonial. 

En ese sentido se advierten las siguientes declaraciones:

- De la señora GABBY OLINDE DE FATIMA TORRES CASTILLO, quien se desempeñaba como “higienista oral de planta” en el ISS y en la ESE ANOTNIO NARIÑO, y quien manifestó:
“PREGUNTADO: Sabe usted si la señora LUZ DARY YASNO QUINDIO, labora o laboró en el Instituto de Seguro Social? en caso afirmativo, indique si lo sabe en qué tiempos, y cuál era el cargo que desempeñaba. CONTESTO: si ella trabajo en el seguro social y fue auxiliar de servicios asistenciales (higienista oral), ella todo el tiempo que yo estuve en el 2007, ella estaba vinculada allá, hacia lo mismo que nosotros que estábamos de planta, cumplía el mismo horario y cumplía con las mismas obligaciones que las que estábamos de planta, teníamos los mismos jefes, el mismo horario, y ella era muy responsable. PREGUNTADO. Sabe usted, cual fue el motivo del retiro de la señora LUZ DARY YASNO QUINDIO, del INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL? CONTESTO: lo que yo tengo entendido que es que ella continuo cuando se hizo la escisión de junio de 2003, nosotros continuamos con la ESE ANTONIO NARIÑO; ellas también continuaron, laborando normal, de la misma forma y con los mismos requisitos. No sé por qué se retiró. (…) CONTESTO: ingrese al I. S.S. el 1 8 de julio de 1985, y termine el 31 de marzo de 2007, con la ESE ANTONIO NARIÑO y mi cargo era auxiliar de servicios asistenciales, Higienista oral. PREGUNTADO: sírvase indicar al despacho, quien o quienes, actuaban como jefes superiores, tanto en el I.S.S. como en la E.S.E ANTONIO NARIÑO, jefe suyos, y de la señora LUZ DARY YAZNO QUILINDO, durante el tiempo que laboraron en la entidad: CONTESTO: La jefe inmediata tanto el ISS como en la ESE ANTONIO NARIÑO; fue la jefe AMPARO RIOS, ella era la coordinadora de odontología. (…)  ella todo el tiempo que yo labore, ella también laboro en forma continua, con las mismas funciones, normas, y normas que nos exigían. (…) CONTESTO: Las condiciones y salarios de ellas, ellas que no eran de planta, es decir las compañeras de contratación, eran inferiores a las que éramos de planta. PREGUNTADO: Sírvase indicar al Despacho, si para el ejercicio de sus funciones como auxiliar de odontología higienista oral, la señora LUZ DARY YASNO, utilizaba, los mismos medios físicos, instalaciones, consultorios, que las demás funcionarías que ejercían el mismo cargo tanto en el seguro social como en la E.S.E ANTONIO NARIÑO. CONTESTO: Las compañeras de contratación, siempre utilizaron la planta física, los medios, y los materiales y todo lo que nosotras que éramos de planta utilizábamos”.
- Y del señor ORLANDO PORRAS CARDONA, quien coincidió en el relato de la anterior testigo, y abonó sobre la sujeción de la actora al horario propio de los empleados de planta, con las mismas funciones, y al trámite de permisos condicionados a aprobación previa, así:
“CONTESTO: no ella no recibía prestaciones, ni salarios pero sí cumplía con horario, con asignación de funciones igual que las otras funcionarios de planta. (…) PREGUNTADO: Sírvase indicarle a despacho si usted sabe y le consta, que la señora LUZ DARY YASNO; si por alguna circunstancia personal o familiar, necesitaba ausentarse de sus labores diarias, necesitaba tramitar el permiso de autorización de su jefe o superior inmediato. CONTESTO:SI, hacia solicitud de permiso y autorización para poder ausentarse, igual que los que estaban de planta, tenía que tramitar el permiso para ausentarse, pero tenía que devolver en tiempo, y los de planta no tenían que devolver en tiempo.”

De acuerdo con estos testimonios, para la Sala es claro que la actora cumplió sus labores cumpliendo directrices de sus superiores en la ESE ANTONIO NARIÑO, y sujeta además a  los horarios-turnos preestablecidos que, en todo caso, se correspondían con los horarios dispuestos para el personal de planta, porque ejecutaba sus mismas funciones.  

A lo anterior se suma que la vinculación a la ESE ANTONIO NARIÑO se extendió bajo la modalidad contractual, y como asociado, durante más de 5 años, circunstancia que evidencia el carácter permanente de la necesidad administrativa que por su conducto se procuraba satisfacer.  

No se trataba de labores ajenas a la entidad o que pudiera cumplir con autonomía en el manejo del tiempo para su cumplimiento, sino de funciones típicas que demandaban la presencia permanente de un empleado (por turnos) para ocuparse de las mismas, sin que hubiera entre una y otra vinculación interrupciones considerables, de acuerdo con las certificaciones (supra 5). 

Así entonces, la fórmula utilizada para mantener vinculada a la actora durante todo ese tiempo evidencia una irregularidad, pues terminó por utilizarse la modalidad contractual para satisfacer necesidades administrativas de naturaleza permanente, y en esas condiciones, terminó por convenirse una práctica contraria al marco jurídico y jurisprudencial que se ha indicado (supra 4), sobre todo por cuanto el contrato de prestación no está previsto para desarrollar tareas permanentes e inherentes a las entidades públicas, regla que conforme a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, se deriva directamente de los artículos 25, 53, 122 y 125 de la Constitución
, y que se erige en una prohibición que busca no sólo impedir que se oculten verdaderas relaciones laborales, sino también que se desnaturalice la contratación estatal
.

En el mismo sentido, frente a la modalidad de vinculación como asociada de la Cooperativa de Trabajo Asociado SYGE, es preciso indicar que si bien la ley le reconoce autonomía a este tipo de asociaciones (Ley 79 de 1988), la jurisprudencia del Consejo de Estado ha indicado que esa autonomía está limitada por parámetros constitucionales, en particular, por los derechos de los trabajadores:

“No es admisible constitucionalmente que las cooperativas de trabajo asociado, basándose en sus estatutos, dejen desprotegidos los derechos de los trabajadores. En el mismo sentido, es inaceptable que las entidades estatales en ejercicio de la función pública, celebren o ejecuten contratos con Cooperativas de Trabajo Asociado, con el objeto desconocer una relación laboral, lo que lleva consigo el detrimento de los derechos laborales y prestacionales consagrados a favor del trabajador. En este orden de ideas, si se configuran actos de intermediación laboral por parte de las cooperativas a favor de entidades del Estado, la entidad pública (la cual funge como tercero), que se beneficie finalmente del servicio, será solidariamente responsable por las obligaciones económicas que se causen a favor del trabajador asociado. Toda vez que si existe dependencia del trabajador frente a ella y la cooperativa, la entidad adquiere responsabilidades sobre éste, a pesar de que no se encuentra vinculado de manera directa.”
 

Por ello, el hecho de que para la prestación de sus servicios como AUXILIAR DE SERVICIOS ASISTENCIALES – ODONTOLOGÍA en la ESE ANTONIO NARIÑO, la demandante hubiera sido vinculada a partir del 1º de diciembre de 2003 como asociada de la Cooperativa de Trabajo Asociado Salud y Gestión SYGE, tampoco enerva la realidad de la relación laboral que se ha evidenciado, puesto que en últimas el beneficiario de la prestación del servicio, realizada en las condiciones ya vistas, siguió siendo, directamente, la ESE ANTONIO NARIÑO, hecho que hace a esta última responsable del reconocimiento de acuerdo con el precedente jurisprudencial.   

En consecuencia, al quedar develado que entre la demandante y la ESE ANTONIO NARIÑO se dio una verdadera relación laboral, no obstante su formalización inicial a través contratos de prestación de servicios, y luego por vía de la intermediación de una cooperativa de trabajo asociado; resulta procedente revocar la sentencia de primera instancia que negó las pretensiones por considerar que no estaba demostrado el elemento subordinación.

Se declarará por tanto, la nulidad del acto ficto negativo nacido de la petición elevada el 15 de diciembre de 2005, en cuanto negó el reconocimiento y pago del valor de las prestaciones sociales derivadas de esa relación.  

7. REPARACIÓN DEL DAÑO

Se precisa que la decisión que aquí se adopta no comporta el reconocimiento del status de empleado público, y por consiguiente, la pretensión de reintegro insistida por la demandante, no resulta procedente, puesto que “no puede reintegrarse a quien no ha sido desvinculado de un empleo público”
.

De acuerdo con el precedente vertical, la declaratoria de existencia de una relación laboral en aplicación del principio de primacía de la realidad únicamente da lugar al reconocimiento del valor de las prestaciones sociales que devengan los empleados públicos vinculados a la planta de la entidad, a título de indemnización de perjuicios
.

En consecuencia, es procedente condenar a la ESE ANTONIO NARIÑO en liquidación, o quien haga sus veces, a pagarle a la actora el valor de las prestaciones sociales legales y/o convencionales percibidas por los empleados públicos incorporados a su planta en el cargo de AUXILIAR DE SERVICIOS ASISTENCIALES – ODONTOLOGÍA, GRADO 13, 8 HORAS.

En cuanto a las prestaciones convencionales, se precisa que las mismas se reconocerán hasta cuanto estuvo vigente  la convención colectiva, esto es, hasta 30 de octubre de 2004, según lo ha reconocido antes esta Corporación
.

Para ello tendrá en cuenta el tiempo laborado por la demandante, entre el 26 de junio de 2003 y el 31 de julio de 2008, de acuerdo con el término de duración de los contratos de prestación de servicios y de la vinculación a través de la asociación, allí el valor de los honorarios mensuales y las compensaciones percibidas (supra 5). 

Las sumas a reconocer, de conformidad con los parámetros determinados en esta providencia, y los determinables en el propio ordenamiento, se ajustarán al valor con la disciplina establecida en el artículo 178 C.C.A., y en aplicación de la fórmula 

R = Rh  Índ. final    

            Índ. inicial

Donde (R), valor presente, se determina multiplicando el valor histórico (Rh), que es el que corresponde a la prestación social, por el guarismo que resulta de dividir el índice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia) por el índice inicial (vigente en la fecha en que debió efectuarse el pago). 

Los intereses serán reconocidos en la forma señalada en el último inciso del artículo 177 del C.C.A., adicionado por el artículo 60 de la Ley 446 de 1998. Y por tratarse de pagos cuya causación se previene por tractos continuados, la fórmula se cometerá separadamente, mes a mes.

En cuanto a la seguridad social, atendiendo el criterio jurisprudencial, sólo habrá lugar a reconocer el pago de la cuota parte que establece la ley y que la entidad demandada no trasladó al respectivo fondo de pensiones o empresa prestadora de salud vía aportes
.

En el tema pensional, también siguiendo la orientación del Superior
, se declarará que la demandante tiene derecho a que el tiempo en que estuvo vinculada por contrato y como asociado, es computable para efectos pensionales. 

Relativo a la prescripción, debe señalarse que en sentencia del 9 de abril de 2014 (expediente 0131-13), la Sección Segunda, Subsección A, reorientó el criterio jurisprudencial que negaba la posibilidad de declarar el fenómeno dado el carácter constitutivo de la sentencia que declara la relación laboral
, y en su lugar, señaló que “si bien es cierto, conforme al criterio fijado por la Sala de la Sección Segunda en la sentencia…, solo se puede predicar la prescripción de los derechos prestacionales con posterioridad a la declaración de la existencia de la relación laboral, también lo es que la solicitud de la declaración de la existencia de la relación laboral, debe hacerse dentro de los 3 años siguientes al rompimiento del vínculo contractual, so pena de que prescriba el derecho a que se haga tal declaración.”.

En el sub examine, la petición de reconocimiento de la relación laboral y el consecuente pago de las prestaciones convencionales y legales se realizó cuando la demandante aún tenía la condición de asociada de la Cooperativa de Trabajo Asociado SYGE, y por tanto, no hay lugar a  considerar la ocurrencia del fenómeno extintivo. 

III. DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Cauca, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

REVOCAR la sentencia No. 173 de 12 de octubre de 2012, mediante la cual el Juzgado Quinto Administrativo de Descongestión del Circuito de Popayán negó las pretensiones de la demanda; en su lugar se dispone: 
PRIMERO: DECLARAR la nulidad del acto ficto negativo, derivado del silencio la ESE ANTONIO NARIÑO en liquidación frente a la petición elevada por la demandante el 15 de diciembre de 2005, en cuanto negó el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales solicitadas por el actor, de acuerdo con las precisiones hechas en la parte considerativa.  

SEGUNDO: CONDENAR a la ESE ANTONIO NARIÑO en liquidación, o quien haga sus veces, a:

• Pagar a la señora LUZ DARY YASNO QUILINDO, el valor equivalente a las prestaciones sociales legales y convencionales, que devengaron los empleados públicos vinculados al cargo de AUXILIAR DE SERVICIOS ASISTENCIALES – ODONTOLOGÍA, GRADO 13, 8 HORAS, en la entidad demandada, causadas entre 26 de junio de 2003 y el 31 de julio de 2008, liquidadas con base en el valor de los honorarios pactados en los contratos de prestación de servicios, y el valor de las compensaciones percibidas como afiliada de la Cooperativa de Trabajo Asociado SYGE, respectivamente, conforme se ha indicado (supra 7).

 • Pagar a la señora LUZ DARY YASNO BOLAÑOS, el valor equivalente al porcentaje para salud y pensión establecido en la Ley 100 de 1993 a cargo de los empleadores.

• La suma que se pague a favor de la demandante, deberá actualizarse conforme a la fórmula utilizada para el efecto por el Consejo de Estado, mes a mes, como se indicó en las consideraciones de esta providencia.

TERCERO: DECLARAR que el tiempo laborado por la señora LUZ DARY YASNO QUILINDO, bajo la modalidad de contrato de prestación de servicios y como asociada desde el 26 de junio y hasta el 31 de julio de 2008, se debe computar para efectos pensionales.

CUARTO: NEGAR las demás pretensiones de la demanda. 

QUINTO: La ESE ANTONIO NARIÑO en liquidación, o quien haga sus veces, dará cumplimiento a la sentencia en los términos de los artículos 176 a 178 del C.C.A.

SEXTO: Sin condena en costas por no encontrarse causadas.

SÉPTIMO: Ejecutoriada esta providencia devuélvase al Juzgado competente, para lo de su cargo.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Constancia. El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesión de la fecha.

Los Magistrados

CARMEN AMPARO PONCE DELGADO                PEDRO JAVIER BOLAÑOS ANDRADE                                                                                          

MAGNOLIA CORTES CARDOZO
� De acuerdo con el artículo 308 del CPACA, éste “…se aplicará a las demandas y procesos que se instauren con posterioridad a la entrada en vigencia”, la que según el mismo ocurrió a partir del 2 de julio de 2011.


� Art. 32.- De los contratos estatales.(…)


3. Contrato de prestación de servicios. Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no pueda realizarse con personal de planta o que requieran conocimientos especializados.


En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebrarán por el término estrictamente indispensable. 


� Sentencia C – 154 de 1.997, M.P., Dr. HERNANDO HERRERA VERGARA.


� Consejo de Estado, Sala Plena, sentencia del 18 de noviembre de 2003, Rad. # IJ-0039, M.P., DR NICOLAS PAJARO PEÑARANDA.


� Empezando en la sentencia del 23 de junio de 2005, expediente 0245, CP. JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE.  


� C.E. Sección Segunda - Subsección A, C.P., CP.  Jaime Moreno García, sentencia del 17 de abril de 2008, radicado número: 54001-23-31-000-2000-00020-01(2776-05).


� Sentencia C – 555 de 1.994.





� Por la cual se reorganiza el Sistema Nacional de Salud y se dictan otras disposiciones


� T.A.C., Sala de Decisión No. 001, CP. Carmen Amparo Ponce Delgado, sentencia No 049 de 6 de junio de 2013, expediente 2007-00365: “para la Sala es claro que quienes eran beneficiarios de la convención colectiva antes de la escisión del ISS, al ser incorporados como empleados públicos en las empresas sociales del Estado, por efectos del Decreto 1570 de 2003 y la interpretación de la Corte Constitucional, continuaron amparados por los beneficios convencionales. Sin embargo debe precisarse que la vigencia de la convención en relación con estos servidores se limita al periodo inicialmente pactado en la misma: 31 de octubre de 2004.  Así lo ha indicado el Consejo de Estado al resolver asuntos similares al que aquí se juzga, donde se demanda la aplicación de la convención colectiva en favor de los nuevos empleados de las empresas sociales de Estado; al respecto resulta gráfica la sentencia del 15 de septiembre de 2011 en la que se señaló : 





“La Sección Segunda de esta Corporación, ha reiterado que los empleados públicos, para acceder a su pensión, no pueden beneficiarse de disposiciones convencionales, entre otras razones, por dos fundamentalmente: i) El régimen prestacional de estos servidores es de carácter legal, es decir lo fija el Congreso de la República (artículo 150 C.P.); y ii) los sindicatos que asocian a estos funcionarios no pueden presentar pliegos de peticiones, ni celebrar convenciones colectivas. (Ver entre otras sentencias, la del 30 de marzo de 2011 )  A pesar de lo anterior… es posible que aquellos servidores que pasaron de trabajadores oficiales a empleados públicos, como consecuencia de la escisión del ISS y la creación de las E.S.E.s, puedan beneficiarse de una convención colectiva de acuerdo con lo expresado por la Corte constitucional, especialmente en la sentencia C-314 de 2004.


(…)





Para la Sala, no hay duda que la anterior interpretación tiene el carácter de tránsito de cosa juzgada constitucional, y vincula en su práctica no sólo a los operadores jurídicos, sino también a las autoridades administrativas. 





Bajo las anteriores condiciones la E.S.E. demandada no puede negarse a reconocer a la actora los beneficios prestacionales pactados en la convención colectiva, por lo menos hasta la vigencia de la misma, esto es, 3 años contados a partir del 1º de noviembre de 2001, es decir, hasta el 31 de octubre de 2004, de acuerdo con el artículo 2º de la convención.”


� Sentencia C – 154 de 1.997 


� Ibídem


� Sentencia C- 171 de 2012: “…esta Corte ha reconocido que actualmente se presenta un aumento de contratos de prestación de servicios para el desempeño de funciones permanentes de la administración, lo cual se ha convertido en una “práctica usual en las relaciones laborales con el Estado”, ha conducido a “la reducción de las plantas de personal de las entidades públicas”, y ha dado lugar a las denominadas ““nóminas paralelas” o designación de una gran cantidad de personas que trabajan durante largos períodos en las entidades públicas en forma directa o mediante las cooperativas de trabajadores, empresas de servicios temporales o los denominados out soursing.”.


� El contrato de prestación de servicios es una modalidad de trabajo con el Estado de tipo excepcional y se justifica constitucionalmente si es concebido como un instrumento para atender funciones ocasionales, que no hacen parte del “giro ordinario” de las labores encomendadas a la entidad, o siendo parte de ellas no pueden ejecutarse con empleados de planta o requieran conocimientos especializados ( Ver: Sentencia C-614 de 2009)


� Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección B, CP. Víctor Hernando Alvarado Ardila, sentencia de 23 de febrero de 2011, exp. 0260-09.


� C.E. Sección Segunda, Subsección A, CP. Alfonso Vargas Rincón, sentencia de 17 de abril de 2013, expediente 1001 – 2012.


� “Respecto a la liquidación de la condena, encuentra la Sala, que es  razonable la posición que ha venido sosteniendo la Sección Segunda de ordenar la indemnización reparatoria con base en los honorarios pactados en el contrato, pues en razón a la inexistencia del cargo en la planta de personal dichos emolumentos son la única forma de tasar objetivamente la indemnización de perjuicios, ya que la otra forma sería asimilarlo a un empleado de condiciones parecidas presentándose una situación subjetiva de la Administración para definir esta identidad, implicando reabrir la discusión al momento de ejecutar la sentencia.” 


(C.E. Sección Segunda Subsección B, CP Bertha Lucía Ramírez de Páez, sentencia del 19 de abril de 2012, Radicación número: 17001-23-31-000-2005-01032-01(0179-10)  





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


� “En efecto, en nuestro ordenamiento jurídico las prestaciones sociales referentes a pensión y salud son cubiertas por las partes que integran la relación laboral, así por ejemplo, en materia pensional durante la ejecución de los Contratos de Prestación de Servicios del actor, se destinaba el equivalente al 10% de la tasa de cotización, monto cubierto por el empleador con un 75% y el trabajador con un 25% (artículo 20 de Ley 100 de 1993 sin sus modificaciones posteriores), y en materia de salud la base de cotización de las personas vinculadas mediante contrato de trabajo o como servidores públicos, 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 (parágrafo primero art. 204). Por tanto, la reparación del daño en el sub-lite no podrá ser la totalidad de dichos montos, sino la cuota parte que la Entidad demandada no trasladó al respectivo Fondo de Pensiones o Empresa Prestadora de Salud, debiéndose pagar a la actora quien finalmente tenía la obligación de efectuar dichos aportes como contratista o trabajador independiente (Artículos 15 y 157 de la Ley 100 de 1993)”. (sentencia del 19 de abril de 2012, Radicación número: 17001-23-31-000-2005-01032-01(0179-10)  


� El Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección A, CP. Jaime Moreno García, había ordenado el reconocimiento de estos efectos, en sentencia  del 17 de abril de 2008, exp. 2776-05.


� C.E. Sección Segunda, sentencia del 14 de agosto de 2003, exp. 4470-01.





