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JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE
SINCELEJO

Sincelejo, diecisiete (17) de mayo de dos mil diecinueve (2019)

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho.

Radicado NO°: 70-001-33-33-003-2017-00254-00.
Demandante: Robinson Edilberto Mendoza Pineda.
Demandado: E.S.E. Centro de Salud Sampués - Sucre.

OBJETO DE LA DECISION

Acorde con lo establecido en el inciso final del articulo 181 de la Ley 1437
de 2011, procede el Despacho a dictar sentencia de primera instancia
en el proceso de la referencia.

1. ANTECEDENTES.
1.1. LA DEMANDA?,

El sefior ROBINSON EDILBERTO MENDOZA PINEDA, por conducto de
apoderado judicial?, en ejercicio del medio de control de nulidad vy .
restablecimiento del derecho, formulé demanda en contra de la E.S.E.
Centro de Salud Sampués - Sucre, con las siguientes, pretensiones:

Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio de
fecha 28 de marzo de 20173, expedida por el Gerente del ente
demandado, mediante el cual se negd el reconocimiento de la relacidon
laboral existente entre la E.S.E CENTRO DE SALUD SAMPUES - SUCRE
y el sefior ROBINSON EDILBERTO MENDOZA PINEDA, y el
consecuente pago de las prestaciones sociales.

Que se reconozca la relacidon laboral que existi6 entre el sefior
ROBINSON EDILBERTO MENDOZA PINEDA, identificado con cedula
de ciudadania nimero 10.900.283, con la E.S.E CENTRO DE SALUD
SAMPUES - SUCRE, desde el 01 de abril de 2015 hasta el 30 de
noviembre de 2015.

Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento
del derecho, se condene a la entidad accionada a pagarle, al demandante

! Folio. 1 - 16,
2 Folio 17.
3 Folio 19.
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todos los derechos laborales, prestacionales e indemnizaciones derivadas
de las relaciones de trabajo.

Que se condene en costas a la entidad demandada.

Como sustenté factico de sus pretensiones, la parte actora en su
demanda afirmé que:

El sefior ROBINSON EDILBERTO MENDOZA PINEDA, fue vinculado a
la entidad demandada a través de contratos de prestacion de servicios,
durante el periodo comprendido entre el 01 de abril de 2015 hasta el 30
de noviembre de 2015, para desempefiar el cargo de Celador, percibiendo
un salario mensual de $1.700.000.

Las labores desempefiadas, las desarrollo de manera personal, continua,
bajo completa subordinacién y dependencia de la E.S.E. CENTRO DE
SALUD SAMPUES - SUCRE, cumpliendo el horario de trabajo establecido
por el Gerente de la entidad accionada y acatando los reglamentos
internos del centro de salud demandado.

Al actor, no se le cancelaron las prestaciones sociales y demas
emolumentos laborales a que tenia derecho.

Como normas violadas, la parte demandante expuso que con el acto
administrativo demandado, se infringieron normas de la Constitucién
Politica: articulo 1, 2, 6, 13, 25, 48, 53 y 83; asi como Legales: Ley 4°
de 1992, Ley 60 de 1945, Ley 64 de 1964, Ley 10 de 1990, Ley 244 de
1995, Ley 50 de 1990, Ley 100 de 1993, Decreto 1919 de 2002, Decreto
3135 de 1968, Decreto 1848 de 1969, Decreto 1333 de 1968, Decreto
1848 de 1969, Decreto 1333 de 1968 y Ley 52 de 1975.

En el concepto de violacién, se manifestd que la entidad demandada
viold la norma superior relacionada con el principio de primacia de la
realidad sobre las formas establecidas para los sujetos de las relaciones
laborales, contenido en el articulo 53 de la Constitucién Politica, ya que el
sefior ROBINSON EDILBERTO MENDOZA PINEDA, a pesar de estar
vinculado a la ESE Centro de Salud Sampués - Sucre, a través de
contratos de prestacién de servicios, labord de manera continua, con
dependencia y subordinacién, cumpliendo horario de trabajo, en forma
similar a un empleado publico, por lo que tenia derecho al reconocimiento
de la existencia de una verdadera relacién laboral entre las partes y con
ello al correspondiente pago de las prestaciones sociales.

Indicd que, resulta inequitativo que un trabajador bajo el disfraz de un

contrato de prestacién de servicios, desempefiara las labores en igualdad
de condiciones que cualquier otro funcionario de la administracion y se le
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‘negara el reconocimiento y pago de derechos laborales y las prestaciones
sociales legalmente establecidas.

Expresé que, el acto administrativo demandado se encuentra falsamente
motivado y quebranta las normas en que debid fundarse, al no hacer una
apreciacion razonable y justa de los hechos, negadndose a aceptar la
verdadera relacion laboral surgida entre las partes.

1.2.

RESUMEN DE LA ACTUACION PROCESAL.

El dia 14 de septiembre de 2017, se recibidé la demanda en la oficina

~ judicial de los Juzgados de la ciudad de Sincelejo, correspondiéndole

conocer del asunto al Juzgado Tercero Administrativo Oral de
Sincelejo*.

Por auto de fecha 22 de septiembre de 2017°, se admitié la
demanda.

La demanda fue notificada a las partes el 13 de diciembre de 20175,
La entidad demandada, contestd la demanda el 15 de marzo de
20187, L

Por secretaria se dio traslado de las excepciones propuestas el 09
de de abril de 20188,

A través de providencia del 27 de abril de 2018%, se convoco a las
partes para llevar a cabo la audiencia inicial, diligencia
reprogramada para el dia 19 de septiembre de 201810,

El dia 19 de septiembre de 2018'%, se realizd la audiencia inicial, en
la cual surtidas todas sus etapas se procedié a fijar el 29 de enero
de 2019, para audiencia de pruebas.

Con fecha 29 de enero de 201912, se llevd a cabo audiencia de
pruebas, en la cual, una vez recepcionados los testimonios
previamente decretados, se procedid a su suspension, fijando como
el dia 28 de noviembre de 2018 para su reanudacidn,
reprogramandose la misma para el dia 22 de enero de 201913,

El 22 de enero de 2019, se reanudd la audiencia de pruebas, en la
cual se prescindio de la prueba testimonial decretada y se procedid
a dar por agotada la etapa probatoria y en aplicacién al inciso final
del articulo 181 de la Ley 1437 de 2011, se corri6 traslado a las
partes por el término de 10 dias para que presentaran alegatos de
conclusidén por escrito, al igual que al Ministerio Publicol4.

4 Folio 29.

5 Folio 30.

6 Folio 35 - 37.
7 Folio 40 - 49.
8 Folio 50.

9 Folio 52.

10 Folio 60.

11 Folio 63 - 67.
12 Folio 138 - 139.
13 Folio 146.

14 Folio 86.
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1.2.1. CONTESTACION DE LA DEMANDA!15,

La E.S.E. Centro de Salud Sampués - Sucre, contesté en término la
demanda, oponiéndose a la prosperidad de todas las pretensiones.

Frente a los hechos acepté como ciertos el 14, 16, 17 y 28, referidos a la
reclamacidén - administrativa presentada por el demandante vy al
agotamiento de la conciliacién extrajudicial ante el Ministerio Publico con
resultado fallido. Catalogdé como no cierto el hecho 1, 2, 3, 5,6, 7, 8, 9,
10, 11, 12, 13, 15 y sobre el hecho 4 aseverd que no le constaba

Como fundamento de su defensa advirtid que, no estd probado que el
demandante haya laborado en los extremos temporales sefalados,
conforme se dijo en el acto demandado y que no era cierto que el actor
cumpliera con las funciones y horarios de trabajos dentro de la entidad o
que existiera subordinaciéon, toda vez que se debe demostrar que
realmente entre las partes se suscribieron contratos de prestacién de
servicios, ya que en los archivos de la entidad no se encontraron los
contratos suscritos entre las partes, y si de ser asi, se debia tener en
cuenta el art. 32 de la ley 80 de 1993, toda vez que estos contratos no
generan el reconocimiento de prestaciones sociales, por lo que en el caso
bajo estudio no se pueden reconocer tal pago.

1.2.2. ALEGATOS DE CONCLUSION POR FUERA DE AUDIENCIA.
Las partes no presentaron alegatos de conclusion.
El MINISTERIO DE PUBLICO, se abstuvo de conceptuar de fondo.
2. CONSIDERACIONES DEL JUZGADO:
2.1. COMPETENCIA.

El Juzgado es competente para resolver en Primera Instancia la
presente demanda, conforme lo establece el articulo 155 numeral 3 de la
Ley 1437 de 2011. Asi mismo, se advierte el cumplimiento de los
presupuestos procesales y la ausencia de causa de nulidad que invalide lo
actuado.

2.2. ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO.

Se pretende la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio de
fecha 28 de marzo de 2017'%, expedido por el Gerente del ente
demandado, mediante el cual se negd el reconocimiento de la relacion

15 Folio 40 - 49,
16 Folio 19.
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laboral existente entre |a E.S.E CENTRO DE SALUD SAMPUES - SUCRE,
y el sefior ROBINSON EDILBERTO MENDOZA PINEDA, y el pago de
los emolumentos y prestaciones derivadas de la misma, por el tiempo
comprendido entre el 01 de abril de 2015 hasta el 30 de noviembre de
2015, lapso en el cual estuvo vinculado con la ESE demandada, mediante
contratos u érdenes de prestacion de servicios.

2.3. PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER.

El problema juridico en el sub lite, tal como se delimitd en la fijacién del
litigio consiste en determinar si, éel Sr. ROBINSON EDILBERTO MENDOZA
PINEDA, le asiste derecho a que se declare la nulidad del acto
administrativo demandado y como consecuencia se reconozca y pague las
Prestaciones Sociales dejadas de percibir, con ocasién a la relacién
laboral, conforme a las Ordenes de Prestacion de Servicios que existieron
en dicho periodo, al haberse desempefiado en el cargo de Celador en la
E.S.E. CENTRO DE SALUD SAMRUES - SUCRE?

En suma, se debera establecer para proceder a declarar la nulidad del
acto demandado, si entre las partes hoy en contienda, existié un contrato
realidad en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas para los sujetos de las relaciones laborales.

2.4 ANALISIS DEL DESPACHO Y RESPUESTA AL PROBLEMA
JURIDICO.

I. LA TEORIiA DEL CONTRATO REALIDAD EN EL SECTOR
PUBLICO.

El articulo 53 de la Constitucién Politica establece el principio protector
conocido como primacia de la realidad en las relaciones laborales, segln
el cual, la materializacién, desarrollo y/o ejecucién de la labor se impone
sobre aquella formalidad que se haya pactado inicialmente por los sujetos
o partes de una relacion, queriendo ello decir, que sea cualquiera la
modalidad de contratacién adoptada formalmente, si en la practica se
reinen y prueban las condiciones necesarias de una relacion laboral
(prestacién personal del servicio, salario y subordinacién) esta debe ser
reconocida y privilegiada.

Sobre ese entendido, el Consejo de Estado considera que: “se ha
denominado contrato realidad aquél que teniendo apariencia distinta,
encierra por sus contenidos materiales una verdadera relacién laboral en
donde se establece el primado de la sustancia sobre la forma"t’.

17 Consejo de Estado, Seccidn 11 Subseccién B, Sentencia del 4 de febrero de 2016. Radicacion nimero: 05001-
23-31-000-2010-02195-01(1149-15). C. P. Sandra L. Ibarra.
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Por ello, si bien el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, permite la celebracién
de contratos estatales de prestacion de servicios, para el cumplimiento de
los fines de la administracién, en la medida en que mediante la
celebracién de este tipo de contratos se esconda o encubra una verdadera
relacion laboral con el propdsito de desconocer derechos laborales, o en
su defecto se celebren para la ejecucidén de actividades permanentes o
misionales, en donde la materializacion de la actividad o servicio
contratado muestra la existencia de los tres elementos de una relacién
laboral, en especial el elemento subordinacién, siendo una situacién
completamente distinta a lo establecido en el acto contractual, habra
lugar a la declaratoria de existencia de una reIaC|on laboral.

La Sala Laboral del Consejo de Estado, sobre el articulo 32 de la Ley 80
de 1993, ha sefialado que, “el inciso 2 del articulo 32 de la Ley 80 de
1993, no contiene una presuncién legal que permita considerar como
laboral toda relacién contractual estatal en la modalidad de prestacion de
servicio que traslade a la entidad contratante la carga de probar que el
contratista ejecutd el objeto contractual con autonomia e independencia”;
por consiguiente, si el contratista recurre a la jurisdiccién, esta en la
obligacién de desvirtuar la naturaleza del contrato estatal, como quiera
que es él quien estd llamado a demostrar los elementos esenciales o
configurativos de una verdadera relacién laboral”!8,

La Corte Constitucional, por su parte, ha sefialado que para que el
contrato realidad se configure, “se requiere la existencia de la prestacién
personal del servicio, la continuada subordinacién laboral y la
remuneracion como contraprestacién del mismo. En cambio, en el
contrato de prestacion de servicios, la actividad independiente
‘desarrollada, puede provenir de una persona juridica con la que no existe
el elemento de la subordinacién laboral o dependencia consistente en la
potestad de impartir érdenes en la ejecucion de la labor contratada”®.

Por consiguiente, quien pretenda ser arropado por la teoria del contrato

realidad en el sector publico, asume la carga probatoria de traer al
plenario los elementos que demuestren la desnaturalizacién del vinculo
contractual publico, pues en principio la celebracién del contrato estatal
se entiende celebrado bajo la presuncién legal de no dar lugar al pago y
reconocimiento de salarios y prestaciones sociales, como lo indica el
paragrafo del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que reza: “en ningun caso

estos contratos generan relacidén laboral ni prestaciones sociales y se
celebraran por el término estrlctamente mdlspensable

En ese norte, la tarea probatoria radica “en demostrar la existencia de los
tres elementos de una relacion laboral, partiendo de la premisa que la

18 f{dem nota 15.
12 Sentencia C-154-1997.
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prestacién personal del servicio cuando se trata de la teoria del contrato
realidad en sector publico, trae una connotacién especial, y es que el
ejercicio de dicho servicio debe tener origen en un contrato estatal, bajo
el entendido, que ello es lo que se pretende desvirtuar, desnaturalizar o
desdibujar; claro estd, sin llegar dijo, al punto de exigir prueba solemne
del mismo, pues de lo que se trata es de probar su ejecucion.

Como aspecto fundamental entonces, se debera probar que existié una
labor que celebrada y ejecutada en virtud de la formalidad de un contrato
estatal por razén de la materializacién de la misma, emergié subordinada,
puesto que en el contrato de prestacion de servicios la caracteristica
determinante es que la actividad personal contratada se realiza por cuenta
propia y con autonomia del contratista, tema especifico sobre el cual la
misma Corporacién expreso:

"Sobre el elemento en particular de la subordinacién laboral, la Corte ha
manifestado que es el “poder juridico permanente de que es titular el
empleador para dirigir la-actividad laboral del trabajador, a través de la
expedicion de érdenes e instrucciones y la imposicién de reglamentos, en lo
relativo a la manera como éste debe realizar.las funciones y cumplir con las
obligaciones que le son propias, con miras al cump/lmlento de los objetivos
de la empresa, los cuales son generalmente econdmicos. Se destaca dentro
del elemento subordinacién, no solamente el poder de direccion, que

. condiciona la actividad laboral del trabajador, sino el poder disciplinario-que
el empleador ejerce sobre éste para asegurar un comportamiento y una

- disciplina acordes con los propdsitos de la organizacion empresar/al y el
respeto por la dlgn/dad y-los derechos de aquél.

Asi pues, la ﬁgura juridica de la subordinaciéon /mpllca por lo tanto la aptitud
que tiene el empleador para impartir 6rdenes al trabajador que condicionan
la prestacion del servicio, relacionadas con el comportamiento que tiene que

- tener el empleado durante el desempefio de sus funciones y con la forma de
realizar sus labores”?°,

Se ha indicado que la subordinacién se configura cuando se acredita el
“desempefio de labores y actividades publicas en las mismas situaciones y
condiciones de dependencia de cualquier otro funcionario publico?!,
recordando tal como antes se expresd, que el contrato estatal puede ser
suscrito para la realizacion de actividades relacionadas con la
administracidon o funcionamiento de la entidad, esto es, que tengan que
ver con el giro ordinario de sus actividades u objeto social.

Sin embargo ello no descarta que la sélo celebracién del contrato per se,
permita en algunos casos presumir la existencia del - elemento
subordinacién?? por estar insita en la misma actividad desplegada, o en

20. Sentencia T-063 de 2006.

21 “Ademas de las exigencias legales citadas, le corresponde a la parte actora demostrar la permanenma, es
decir que la labor sea inherente a la entidad y la equidad o similitud, que es el pardmetro de comparacion con
los demds empleados de planta, requisitos necesarios para desentrafiar de la apariencia del contrato de
prestacidn de servicios una verdadera relacién laboral. Todo ello con el propdsito de dar cumplimiento al
principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos. de la
relacién laboral” CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA,
RADICADO 050012331000199901406 01.

22 Amén de aquellas labores donde la subordinacién se encuentra insita en el desarrollo de la misma, como es
- el caso de los docentes, vigilantes.
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otros por virtud del indicio, conlleva el ejercicio de funciones relacionadas
con el giro misional de la entidad, o su permanencia y continuidad dan
lugar la éjecucién de funciones permanentes por contrato de prestacion

de servicios lo cual se encuentra prohibido?3 - 24, En tal sentido, la facultad
de contratacion, tiene una limitante en la medida que no puede ser
utilizada para encubrir o enmascarar relaciones permanentes que
configuren relaciones laborales subordinadas?>. |

Ahora bien, para que proceda el reconocimiento es menester considerar
que con la Sentencia de Unificacion CE-SUJ2 No. 5 de 2016, del 25
de agosto de 2016 proferida por la Sala Plena de la Seccidn
Segunda del H. Consejo de Estado2?¢, donde luego de un extenso y
riguroso andlisis del devenir de la teoria del contrato realidad en la
Seccién, se unificé postura sobre el término prescriptivo de la
reclamacion, los derechos a reconocer y la condicibn de su
reconocimiento?’, asi como la imprescriptibilidad del derecho a reclamar
aportes pensionales derivados del contrato realidad:

3.5 Sintesis de la Sala. A guisa de corolario de lo que se deja consignado,
respecto de las controversias relacionas con el contrato realidad, en
particular en lo gue concierne a la prescripcion, han de tenerse en cuenta las
siguientes reglas jurisprudenciales: i) Quien pretenda el reconocimiento de
la relacién 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, deberéd reclamarlos dentro del término de
tres afios contados a partir de la terminacion de su vinculo 70 Decreto 2277
de 1979, “por el cual se adoptan normas sobre el ejercicio de la profesién
docente”, articulo 36: “Derechos de los educadores. Los educadores al
servicio oficial gozaran de los siguientes derechos: (..) b. Percibir
oportunamente la remuneracién asignada para el respectivo cargo'y grado
del escalafén; (...)”: 35 contractual. ii) 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

23 Consejo de Estado, sentencia del 15 de mayo de 2013, Seccién II Subseccién B, Radicacién: No.
05001233100020010363101. CP. Gerardo Arenas Monsalve.

24 E| articulo 2° del Decreto 2400 de 1968, modificado por el Decreto 3074 del mismo afio, norma que se
encuentra vigente, dispuso: “Se entiende por empleo el conjunto de funciones sefialadas por la Constitucion,
la ley, el reglamento o asignadas por autoridad competente que deben ser atendidas por una persona natural.
// Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un empleo y que ha tomado posesién del
mismo. // Los empleados civiles de la Rama Ejecutiva integran el servicio civil de la Republica. // Quienes
presten al Estado Servicios ocasionales como los peritos obligatorios, como los jurados de conciencia o de
votacién; temporales, como los técnicos y obreros contratados por el tiempo de ejecucién de un trabajo o una
obra son meros auxiliares de la Administracién Publica y no se consideran comprendidos en el servicio civil,
por no pertenecer a sus cuadros permanentes.// Para el ejercicio de funciones de cardcter permanente se
creardn los empleos correspondientes, y en ninglin caso, podrén celebrarse contratos de prestacion de
servicios para el desempeiio de tales funciones” .

25 gentencia del 15 de junio de 2011, expediente No. 25000-23-25-000-2007-00395-01(1129-10).Consejo de
Estado, Seccion II Subsecciéon B, consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve. Igualmente, Consejo de
Estado, sentencia del 15 de mayo de 2013, Seccién II Subseccidn B, Radicacién: No.
05001233100020010363101. CP. Gerardo Arenas Monsalve. Sentencia del Consejo de Estado. M.P. Dr. Nicolas
Pajaro Pefiaranda. Bogotd, 25 de enero de 2001. Expediente: 1654-2000. Iguaimente, Consejo de Estado,
Seccién Segunda, Subseccién B, Sentencia del 30 de junio de 2011, C.P. Gerardo Arenas Monsalve

% Consejo de Estado, Seccién Segunda. Radicacién No. 23001233300020130026001. C. P. Carmelo Perdomo
C. Actor: LUCINDA MARIA CORDERO CAUSIL Demandado: MUNICIPIO DE CIENAGA DE ORO (CORDOBA)

27 Sobre la improcedencia - de la nivelacién salarial con el personal de planta como consecuencia del
reconocimiento del contrato realidad, ver Consejo de Estado, Seccién Segunda. Sentencia de 2 de febrero de
2006. Rad 0800-1233-1000-1996-11550 (4250-2005).Asimismo, Consejo de Estado, Seccién Segunda
Subseccién A., Radicacién nGmero: 66001-23-33-000-2013-00088-01(0115-14). Sentencia del 7 de
- noviembre de 2018. C.P GABRIL VALBUENA HERNANDEZ.
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laborales y los principios de in dubio pro .operario, no regresividad y
progresividad. iii) Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la
devolucion de los dineros pagados por concepto de aportes hechos por el
trabajador como contratista, pues esto seria un beneficio propiamente
econémico para él, que no influye en el derecho pensional como tal (que se
busca garantizar), sino en relacion con las cotizaciones adeudadas al sistema
de seguridad social en pensiones, que podrian tener incidencia al momento
de liquidarse el monto pensional. iv) Las reclamaciones de los aportes
pensionales adeudados al sistema integral de seguridad social derivados del
contrato realidad, por su cardcter de imprescriptibles y prestaciones
periédicas, también estan exceptuadas de la caducidad del medio de control
(de acuerdo con el articulo 164, numeral 1, letra ¢, del CPACA). v) Tampoco
resulta exigible el agotamiento de la conciliacion extrajudicial como requisito
previo para demandar a través del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, dado que al estar involucrados en este tipo de
controversias (contrato realidad) derechos laborales irrenunciables
(cotizaciones que repercuten en el derecho a obtener una pensién), que a su
vez comportan el caracter de ciertos e indiscutibles, no son conciliables. vi)
El estudio de la prescripcién en cada caso concreto serd objeto de la
sentencia, una vez abordada y comprobada la existencia de la relacion
laboral, pues el hecho de que esté concernido el derecho pensional de la
persona (exactamente los aportes al sistema de seguridad social en
pensiones), que por su naturaleza es imprescriptible, aquella no tiene la
virtualidad de enervar la accién ni la pretension principal (la nulidad del acto
administrativo que negé la existencia del vinculo laboral). vii) El juez
contencioso-administrativo se debe pronunciar, aunque no se haya
deprecado de manera expresa, respecto de los aportes al sistema de
seguridad social en pensiones, una vez determinada la existencia del vinculo
laboral entre el demandante y la agencia estatal accionada, sin que ello
implique la adopcion de una decision extra petita, sino una consecuencia
indispensable para lograr la efectividad de los derechos del trabajador. De
igual modo, se unifica la jurisprudencia en lo que atafie a que (i) el
consecuente reconocimiento de las prestaciones por la nulidad del acto
administrativo que niega la existencia de la relacién laboral y del tiempo de
servicios con fines pensionales proceden a titulo de restablecimiento del
derecho, y (ii) el ingreso sobre el cual han de calcularse las

- prestaciones dejadas de percibir por el maestro-contratista
correspondera a los honorarios pactados”

En posterior decision, la Seccion Segunda Subseccion A del Consejo de
Estado, a partir de la sentencia de unificacidn citada ut supra, demarcando
como se aborda el estudio de la prescripcidn en materia de contrato
realidad, puntualiz6 las siguientes reglas?8: '

« [...] i) Quien pretenda el reconocimiento de la relacién 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 afios contados a partir de la terminacién de su vinculo

contractual.

ii) Sin embargo, no aplica el fenémeno prescriptivo frente a los aportes para
pensidn, en atencidn 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. ,

iii) Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la devolucidén de los dineros
pagados por concepto de aportes hechos por el trabajador como contratista, pues

28 CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUNDA SUBSECCION A. Sentencia del 20 de septiembre de 2018.

Radicacién: 20001-23-33-000-2012-00222-01. Ndmero interno: 1160-2015. Medio de control: Nulidad y

Restablecimiento del Derecho. Demandante: Maria Elena Cervera Badillo. Demandado: E.S.E. Hospital Local _
de Aguachica. CONSEJERO PONENTE: WIILIMA HERNANDEZ GOMEZ.
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esto seria un beneficio propiamente econémico para él, que no influye en el
derecho pensional como tal (que se busca garantizar), sino en relacién con las
cotizaciones adeudadas al sistema de seguridad social en pensiones, que podrian
tener incidencia al momento de liquidarse el monto pensional.

iv) Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema integral
de seguridad social derivados del contrato realidad, por su caracter de
imprescriptibles y prestaciones periédicas, también estdn exceptuadas de la
caducidad del medio de control (de acuerdo con el articulo 164, numeral 1, letra
¢, del CPACA).

v) Tampoco resulta exigible el agotamiento de la conciliacion extrajudicial como
requisito previo para demandar a través del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, dado que al estar involucrados en este tipo de
controversias (contrato realidad) derechos laborales irrenunciables (cotizaciones
que repercuten en el derecho a obtener una pension), que a su vez comportan el
cardcter de ciertos e indiscutibles, no son conciliables.

vi) El estudio de la prescripcién en cada caso concreto sera objeto de la sentencia,
una vez abordada y comprobada la existencia de la relacién laboral, pues el hecho
de que esté concernido el derecho pensional de la persona (exactamente los
aportes al sistema de seguridad social en pensiones), que por su naturaleza es
imprescriptible, aquella no tiene la virtualidad de enervar la accién ni la
pretensién principal (la nulidad del acto administrativo que negé la existencia del
vinculo laboral).

vii) El juez contencioso-administrativo se debe pronunciar, aunque no se haya
deprecado de manera_expresa, respecto de los aportes al sistema de seqguridad

social en pensiones, una vez determinada la existencia del vinculo laboral entre
el demandante y la agencia estatal accionada, sin que ello implique la adopcién
de una decisién extra petita, sino una consecuencia indispensable para lograr la
efectividad de los derechos del trabajador. [...]» (Subrayado de la Subseccidn)

Conforme con lo previsto en la sentencia de unificacion jurisprudencial, en su
aparte aqui transcrito, se colige lo subsiguiente:

e El término para exigir el reconocimiento de una relacion laboral con el Estado es
de tres afios, contados a partir de la terminacién del vinculo contractual, y que
pasado dicho tiempo se extingue el derecho a solicitar las prestaciones que se
deriven de aquella.

e En aquellos casos donde existe interrupcion entre los contratos de prestacion de
servicios y en su ejecucién, debe analizarse la prescripcién frente a cada uno de
ellos, a partir de sus fechas de finalizacién.?®

II. ANALISIS DE LA CONCURRENCIA DE LOS ELEMENTOS DEL
CONTRATO REALIDAD EN EL CASO CONCRETO Y
RESPUESTA AL PROBLEMA JURIDICO.

En aras de la confirmacién procesal de las afirmaciones de la P.
demandante, se incorporaron de manera regular y oportuna al proceso,
‘los siguientes elementos de prueba:

2 En los precisos términos de la sentencia de unificacién, se indicé: «[...] Pero en aquellos contratos de

prestacién de_servicios, pactados por un interregno determinado y que la ejecucién entre uno y otro tiene un
lapso de interrupcién, frente a cada uno_de ellos habrd de analizarse la prescripcién a partir de sus fechas de

finalizacidn, puesto que uno de los fundamentos de la existencia del contrato realidad es precisamente la
vocacidn de permanencia en el servicio. Por consiguiente, le corresponderd al juez verificar si existié o no.la
citada interrupcién contractual, que_serd excluida de_reconocimiento y examinada en detalle en cada caso
particular, en aras de proteger los derechos de los trabajadores, que han sido burlados por las autoridades
administrativas al encubrir una relacién laboral bajo contratos de prestacién de servicios. [...]» (Subrayado de
la Subseccidn).Nota de cita.

Pagina 10 de 17



NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
RAD: 70-001-33-33-003-2017-00254-00.

e Copia de la solicitud que en ejercicio del derecho de peticion de
fecha 27 de febrero de 210739, presentada por el demandante.

e Copia del oficio de fecha 28 de marzo de 20173!, expedida por el
Gerente de la E.S.E. Centro de Salud Sampués - Sucre, por medio
del cual se resuelve en forma negativa la peticién formulada por el
actor de fecha 27 de febrero de 2018.

e Certificado laboral de tiempo de servicios del demandante, expedido
por el Gerente de la E.S.E. Centro de Salud Sampués - Sucre, de
fecha 12 de enero de 201632,

e Acta de conciliacion extrajudicial realizada entre las partes, ante la
Procuraduria 44 Judicial II para Asuntos Administrativos de
Sincelejo de fecha 12 de septiembre de 201733, con resultado
fallido. :

e Constancia de conciliacién extrajudicial realizada entre las partes,
ante la Procuraduria 44 Judicial II para Asuntos Administrativos de
Sincelejo de fecha 12 de septiembre de 201734, con resultado
fallido.

Recapitulando, en el caso en estudio la controversia gira en torno a la
existencia o no de una relacién laboral, la que segln el Sr. ROBINSON
EDILBERTO MENDOZA PINEDA, surge porque estuvo vinculado con la
E.S.E. CENTRO DE SALUD SAMPUES - SUCRE, de forma continua
mediante contratos de prestacién de servicios, bajo subordinacién vy
dependencia del superior, y percibiendo una remuneracién por su labor.

Procede el despacho al analisis de las pruebas traidas al proceso, en pro
de establecer los elementos del contrato realidad alegado y con ello, dar
respuesta al problema juridico, asi:

e DEL SERVICIO PERSONAL EN EJECUCION DE CONTRATOS U
ORDENES ESTATALES DE PRESTACION. SUS EXTREMOS
TEMPORALES.

De las documentales referenciadas previamente, se encuentra confirmado
procesalmente que, el Sr. ROBINSON EDILBERTO MENDOZA PINEDA,
prestd sus servicios personales en ejecucion de contratos de prestaciéon
de servicios, a favor de la E.S.E. CENTRO DE SALUD SAMPUES - SUCRE,
materializado en la actividad de Celador, en el periodo comprendido entre
el 01 de abril de 2015 hasta el 30 de noviembre de 20153,

30 Folio 21 - 25.
31 Folio 19 - 20.
32 Folio 18.
33 Folio 26.
34 Folio 27.
35 Folio 18.
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Como prueba de ello se aportd certificaciéon laboral expedida por el
Gerente de la E.S.E. Centro de Salud Sampués - Sucre, de fecha 12 de
enero de 201636, certificacién que no fue objeto de reproche u objecidn
por la entidad demandada.

Reitera este despacho que si bien el ejercicio personal en la tesis del
contrato realidad en el sector publico, debe tener origen en un contrato
estatal, bajo el entendido, que lo que se debe desvirtuar es la presuncién
del articulo 32 de la Ley 100 de 1993, no se puede considerar que exista
para esta discusién la irrefutable prueba de la existencia del contrato,
pues de lo que se trata es de probar su ejecucién, la cual por su
materializacidén misma, se desnaturalizd y derivé en un verdadera relacion
laboral en aplicacién del principio de la primacia de la realidad.

En orden de lo anterior, de la certificacién laboral relacionada y en
consideracién al cargo desempefado, se puede inferir que para el
cumplimiento de la labor contratada, el actor debid prestar sus servicios
personalmente y percibir por ello, unos honorarios establecidos en las
distintas 6rdenes u contratos de servicios, con ello se reafirma la
configuracion de los dos primeros elementos de la relacién laboral, estos
es i) prestacidn personal del servicio y ii) remuneracion.

En relacidén con el elemento subordinacién, como antes se menciond, linea
divisoria del contrato de prestacion de servicios y la relacidon laboral
invocada, a pesar del escaso material probatorio arrimado al proceso, se
considera demostrada, dado que en este caso, la misma se encuentra
insita en el tipo de servicio personal prestado y/o materializado; en tanto,
son labores indispensables para la seguridad personal de los estamentos
de salud las instalaciones y los equipos y elementos propios de las
distintos procesos y servicios médicos y administrativos de las empresas
sociales del estado, en desarrollo de su cometido misional u objeto para
el cual fueron creadas por la Ley.

El Honorable Consejo de Estado, en sentencia del 02 de mayo de 201337,
expreso:

"DE LA SITUACION PARTICULAR DE LOS VIGILANTES

Advierte la Sala que si una persona presta servicios como vigilante -
celador resulta inadmisible afirmar que realiza actividades temporales e
independientes, siendo que la labor contratada por la entidad exige que
se brinde el servicio de seguridad en forma permanente para poder
funcionar con total tranquilidad.

Careceria de cualquier I6gica que los servicios de vigilancia se prestaran
ocasionalmente, siendo que la seguridad de la entidad puede verse

36 Folio 18.

37 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda - Subseccién A. C.P.
ALFONSO VARGAS RINCON. Sentencia del 02 de mayo de 2013. Rad N°® 050001-23-31-000-2004-03742-01
(2027-12).
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afectada en cualquier momento, lo que exige la presencia continua de
una persona que ofrezca y garantice la guarda de la misma.

Lo anterior permite concluir que para cumplir con las labores de
vigilancia, la persona contratada para tal fin, debe atender y obedecer
las ordenes de sus superiores, a quienes les corresponde determinar en
qué forma, horario y dependencia se debe prestar el servicio, es decir,
que el elemento de la subordinacidn es indispensable para que se pueda
desarrollar tal servicio.

Luego entonces, de un andlisis frente a la labor ejecutada por el
demandante, se puede concluir que el servicio que desempefiaba como
celador en la entidad demandada, era de caracter permanente, que las
funciones debian cumplirse en un horario de trabajo determinado
previamente por la E.S.E. CENTRO DE SALUD SAMPUES - SUCRE, bajo las
érdenes o directrices de un jefe inmediato, que no podia ser otra que el
Gerente del ente accionado o el servidor publico que este delegara para
tal funcién, lo cual, sin asomo de dudas, es muestra del elemento
subordinacidon que rodea a las relaciones laborales.

Aunado a lo argumentado probatoriamente, frente a los extremos
temporales descritos, se encuentra probada la continuidad en el
desempefio de las funciones como celador en el drea de urgencias de la
E.S.E. CENTRO DE SALUD SAMPUES - SUCRE, por parte del sefior
ROBINSON EDILBERTO MENDOZA PINEDA, lo cual reafirma la
conclusién, de que el servicio que desempefiaba el actor, era de caracter
permanente en la entidad demandada.

De lo expuesto, se puede confirmar que para el cumplimiento de la labor
contratada, el demandante ROBINSON EDILBERTO MENDOZA
PINEDA, debi6 prestar sus servicios personalmente y percibir por ello,
unos honorarios pactados en los contratos suscritos entre las partes, en
las que se determind el valor y la forma de pago, que la labor ejecutada
era subordinada, pues se referian a funciones de cardcter permanente,
que se ejercian por el actor en un horario de trabajo, recibiendo érdenes
de su empleador, presupuestos necesarios en la relacién laboral propia
de un funcionario de planta.

Asi las cosas, se consideran desvirtuadas tanto la autonomia e
independencia en la prestacién del servicio, como la temporalidad propia
de un verdadero contrato de prestacién de servicios, y probados los
elementos de la relacion laboral frente a los periodos en que el demandante
se desempefié como celador en la E.S.E. CENTRO DE SALUD SAMPUES
— SUCRE, comprendido entre el 01 de abril de 2015 hasta el 30 de
noviembre de 201538,

38 Folio 18.
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Es necesario precisar que este funcionario judicial no pasa por alta lo
mandatos expuestos por el Honorable Consejo de Estado en asuntos

relacionados con la figura del contrato realidad, en el entendido que

corresponde a la parte interesada en que se declare la existencia de una
relacién laboral, legal y reglamentaria, la carga de revestir el proceso de
pruebas que permitan llegar a la conviccién de que realmente no se
trataba de un contrato de prestacion de servicios sino de una verdadera
relacién laboral, y si bien, en el presente asunto no obra prueba
abundante, no se puede afirmar que exista orfandad probatoria, pues la
que reposa en el plenario y que fue analizada por esta Unidad Judicial, es
suficiente para deducir los elementos de la relacién laboral, por cuanto,
del empleo mismo se deduce su falta de libertad para llevar a cabo las
funciones de Celador e igualmente que no se trataba de labores de
cardcter cientifico, siendo necesaria ademds la prestacion personal del
servicio dentro de los horarios regulares de funcionamiento de la Entidad.

En tal orden, en el caso bajo examen, se concluye, que la entidad
accionada utilizé equivocamente la figura contractual para encubrir la
naturaleza real de la labor desempefiada, por lo que se configura en este
caso, el contrato realidad en aplicacién de los principios consagrados en
los articulos 13 y 53 de la Carta Politica, en tanto el actor presté un
servicio publico en la E.S.E. CENTRO DE SALUD SAMPUES - SUCRE, de
manera subordinada, en las mismas condiciones que los demas
empleados publicos del ente publico con similares funciones.

Como consecuencia de lo anterior, se declarara la nulidad del Acto
Administrativo contenido en el Oficio de fecha 28 de marzo de 201739,
expedido por el Gerente de la E.S.E. Centro de Salud Sampués - Sucre,
en razén a que aparecen debidamente probados los elementos
integrantes de la relacién laboral, en el periodo comprendido entre el 01
de abril de 2015 hasta el 30 de noviembre de 2015,

Restablecimiento del derecho:

Declarada la nulidad del acto administrativo demandado, el

restablecimiento del derecho, se concreta, asi:

Se condena a la E.S.E. Centro de Salud Sampués - Sucre, a que reconozca
y pague al demandante las prestaciones sociales ordinarias devengadas
por los empleados de la entidad demandada, tomando como base salarial
para liquidarlas, los valores pactados por honorarios en los contratos
estatales celebrados entre el 01 de abril de 2015 hasta el 30 de noviembre

de 201541,

39 Folio 18.
40 Folio 18.
4t Folio 18.
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La liquidacién la efectuara la entidad demandada, segin los parametros
antes dichos, la cual la actualizara conforme a la siguiente férmula:

Indice final

fndice inicial

Segln la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor
histérico (Rh), que es el que corresponde a la prestacién social, por el
guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor
certificado por el DANE (Vigencia a la fecha de ejecutoriada la sentencia)
por el indice inicial (vigente para la fecha en que deberia efectuarse el
pago). Los intereses se pagaran en cuanto se den los supuestos de hecho
previstos en el articulo 92 del C.P.A.C.A.

Asimismo, se ordena que el tiempo laboral bajo la modalidad de contratos
de prestacion de servicios, salvo sus interrupciones sea tenido en cuenta
para efectos pensionales. Para el pago de los aportes a que haya lugar,
la entidad demandada, tomara en cuenta lo dispuesto, en la sentencia de
unificacién jurisprudencial de fecha 25 de agosto de 2016. Radicacion
numero: 23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16,
de la siguiente forma: La E.S.E. Centro de Salud Sampués - Sucre, debera
tomar, durante el tiempo que el actor estuvo vinculado mediante
contratos u 6rdenes de prestacién de servicios, salvo sus interrupciones,
el ingreso base de cotizacion (IBC) pensional del demandante (los
honorarios pactados), mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes
realizados como contratista y los que se debieron efectuar, cotizar al
respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes
a pension solo en el porcentaje que le correspondia como empleador. Para
efectos de lo anterior, el accionante deberd acreditar las cotizaciones que
realizé al mencionado 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 incumbia como trabajador.

En atencién a la solicitud de reconocimiento y pago de sancioén moratoria,
se debe indicar que se negard, teniendo en cuenta que es sblo a partir de
ésta sentencia que surge el derecho para el actor y la obligacién para la
E.S.E. Centro de Salud Sampués -~ Sucre, del pago del auxilio de
cesantias, y por tanto, no puede predicarse que exista mora en el
reconocimiento ni en el pago de la misma por parte del ente accionado,
condicién necesaria para que sea viable la condena por dicho concepto.

En lo atinente a la peticién de devolucién de los descuentos realizados al
accionante por concepto de aportes en salud, pensién y riegos laborales,
se resolverd negativamente, puesto que no se prueba en este proceso el
pago de las sumas que se pretende se ordene devolucioén.
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Como quiera que la relacién laboral surgida con ocasién de los contratos
celebrados entre las partes cuiminé el 30 de noviembre de 201542, la
reclamacién administrativa ante la entidad demandada se presenté el 27
de febrero de 201743, y la demanda objeto de examen se instauré el 14
de septiembre de 201744, no hay lugar a prescripcién.

4. CONDENA EN COSTAS. E! articulo 188 de la ley 1437 de 2011,
dispone que salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la
sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién vy
ejecucién se regiran por las normas del Cédigo General del Proceso, razén
por la cual, al haber prosperado la demanda, se condena en costas a la
parte demandada en porcentaje del 3% del valor de las pretensiones de
la demanda. '

5. DECISION:

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Administrativo del
Circuito de Sincelejo, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad del acto administrativo contenido en el
Oficio de fecha 28 de marzo de 201745, expedido por el Gerente de la
E.S.E. Centro de Salud Sampués - Sucre, en cuanto negd el
reconocimiento de la relacién laboral entre las partes y el pago de las
prestaciones sociales del sefior ROBINSON EDILBERTO MENDOZA
PINEDA, por el periodo comprendido entre el 01 de abril de 2015 hasta
el 30 de noviembre de 2015, como Celador del drea de urgencias del
centro de salud demandado, con fundamento en la parte motiva de este
proveido.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de
restablecimiento del derecho, CONDENAR a la E.S.E. Centro de Salud
Sampués ~ Sucre, a reconocer y pagar al actor ROBINSON EDILBERTO
MENDOZA PINEDA, identificado con C.C. N° 10.900.283, a titulo de
restablecimiento del derecho, el valor equivalente a las prestaciones
sociales comunes devengadas por los empleados publicos vinculados
mediante relacién legal y reglamentaria a la entidad demandada, en el
extremo temporal comprendido entre el 01 de abril de 2015 hasta el 30
de noviembre de 201547, como celador del érea de salud de la entidad
demandada, sumas liquidadas conforme al valor pactado como

42 Folio 18.
*3 Folio 21 - 25,
44 Folio 29,
45 Folio 19.
6 Folio 18.
47 Folio 18.
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honorarios en IQs contratos de prestacion de servicios, sumas que seran
ajustadas conforme qued6 expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

El tiempo laborado por el sefior ROBINSON EDILBERTO MENDOZA
PINEDA, bajo la modalidad de contrato u 6rdenes de prestacion de
servicios laborales, en el periodo antes enunciado, se debe computar para
efectos pensionales. Para el pago de los aportes a que haya lugar, la
entidad demandada, tomara en cuenta lo dispuesto, en la sentencia de
unificacion jurisprudencial de fecha 25 de agosto de 2016. Radicacion
namero: 23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16,
asi: La E.S.E. Centro de Salud Sampués - Sucre, deberd tomar, durante
el tiempo que el actor estuvo vinculado mediante ordenes de prestacion
de servicios, salvo sus interrupciones, el ingreso base de cotizacién (IBC)
pensional del demandante (los honorarios pactados), mes a mes, Y Si
existe diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que
se debieron efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma
faltante por concepto de aportes a pension solo en el porcentaje que le
correspondia como empleador. Para efectos de lo anterior, el actor debera
acreditar las cotizaciones que realiz6 al mencionado 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 incumbia como trabajador.

TERCERO: Niéguense las demds pretensiones de la demanda, por lo
antes expuesto.

CUARTO: Condenar en costas a la parte demandada, en porcentaje del
3% de la valor de las pretensiones, conforme lo dicho en la parte motiva.

Por Secretaria tasense.

QUINTO: La presente sentencia se cumplird con arreglo a lo dispuesto
por los articulos 192 y 203 del C.P.A.C.A.

SEXTO: En firme este fallo, DEVUELVASE al demandante el excedente,
si lo hubiere, de las sumas consignadas para gastos del proceso.
CANCELESE su radicacién, ARCHIVESE el expediente, previa anotacién

en el Sistema Informatico del Juzgado.

NOTIFIQUESE COMUNIQUESE Y]Cl’]MPLASE
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