REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Cartagena de Indias, veintinueve (29) de Marzo dos mil diecisiete (2017).

ACCION ~ NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO'
RADICACION 13-001-33-33-008-2015-00462-00
DEMANDANTE | CAMILO HUMBERTO ARENAS AMAYA
DEMANDADO ' ESE HOSPITAL LOCAL DE TURBACO

Procede el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena a dictar
sentencia de Nulidad y Restablecimiento del Derecho presentada por el sefior
CAMILO HUMBERTO ARENAS AMAYA, a través de apoderado judicial,
contra la ESE HOSPITAL LOCAL DE TURBACO.

I. LA DEMANDA

Por medio de escrito, la parte actora a través de apoderado judicial, presentd
accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, en la cual se impetran las
siguientes pretensiones y se narran los siguientes hechos.

PRETENSIONES

1. Que se declare la nulidad del acto administrativo oficio 20 de febrero de
2015 en el cual la ESE HOSPITAL LOCAL DE TURBACO se nego
reconocer y declarar a favor de CAMILO ARENAS AMAYA la existencia
del contrato realidad suscrito entre el demandante y demandado, entre
el mes de abril de 2008 hasta el 31 de diciembre de 2011.

2. Que se condene a la ESE HOSPITAL LOCAL DE TURBACO a pagar al
sefior CAMILO ARENAS AMAYA, las sumas equivalentes a las
prestaciones sociales que habria tenido el contratista si hubiese sido
servidor publico al servicio de la demandada, durante el tiempo que durd
la relacion laboral encubierta bajo la formalidad de contrato de
prestacion de servicios, como son vacaciones, auxilio de cesantias,
intereses de cesantias y prima de navidad.

3. Que se condene y ordene ala ESE HOSPITAL LOCAL DE TURBACO
que para efectos pensionales compute el tiempo laborado por el
demandante.

4. Que se condene a la ESE HOSPITAL LOCAL DE TURBACO que
pague al demandante la proporcion que legalmente le correspondia
cancelar en su condicion de entidad empleadora por los conceptos de
salud y pensidon durante la vigencia de la relacion laboral encubierta bajo
la formalidad de contrato de prestacion de servicios y que fueron
sufragados en su totalidad por el demandante en ese periodo.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

5. Que se ordene el cumplimiento de la sentencia conforme lo establecido
en el articulo 192 del CPACA.

6. Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte
demandada.

HECHOS

PRIMERO: CAMILO HUMBERTO ARENAS AMAYA, laboro para la EMPRESA
SOCIAL DEL ESTADO E.S.EE. HOSPITAL LOCAL DE TURBACO,
desempefandose como médico general de forma continua y permanente,
desde el mes abril de 2008 hasta el 31 de diciembre de 2011, mediante la
suscripcion de contratos de prestaciéon de servicios

SEGUNDO: En realidad hubo un verdadero contrato de trabajo por los
elementos concurridos en la relacién laboral, tales como: prestacion personal
del servicio, permanente subordinacidon y remuneracion.

TERCERO: El sefior CAMILO HUMBERTO ARENAS AMAYA no prestaba sus
servicios con autonomia e independencia, pues estaba sometido al estricto
cumplimiento de érdenes, directrices y horarios, esto es, bajo total
subordinaciéon y dependencia del demandado.

CUARTO: Durante el tiempo laborado por mi representado, la E.SE.
HOSPITAL LOCAL DE TURBACO, no le canceld Prestaciones Sociales.

QUINTO: Por lo anterior se elevo peticion ante la ESE se expidiera acto
administrativo que reconociera y declarara la existencia de contrasto realidad
entre CAMILO HUMBERTO ARENAS AMAYA vy la E.S.E. HOSPITAL LOCAL
DE TURBACO, emitiendo respuesta negativa a tal solicitud, lo que contraria la
realidad de los contratos.

NORMATIVIDAD VIOLADA Y CONCEPTO DE VIOLACION.

Se violaron las siguientes normas, al no pagarle la totalidad de las prestaciones
sociales, y la sancion moratoria a que tiene derecho mi mandante:

Se violaron los Art. 1; 2; 13; 25, 48, 53, 58 de la C. N.; Ley 244 de 1995 articulo
1° modificado por la ley 1071 del 2006 articulo 4°, articulo 2° ley 244 de 1995
modificado por la ley 1071 del 2006 y su Paragrafo de La Constituciéon Politica
de Colombia.

El Art. 1° de Nuestra Carta Fundamental elevo el trabajo a la condicion de uno
de los valores fundamentales de nuestro estado social de derecho,
circunstancia esta que redimensiona la especial proteccion que el Estado le
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debe a la actividad libre ejercida por las personas naturales para la produccion
de bienes y servicios en cualquiera de sus modalidades.

En efecto, si mi mandante tiene legalmente derecho al pago de la totalidad de
las prestaciones sociales, esta es genéricamente un bien, fue desprotegida en
el caso sublite contra el claro mandato del Art. 2° de La Constitucion Politica de
Colombia. Al ser las Prestaciones sociales un derecho derivado de una
relacion laboral, se pretermitié el Art. 25 de La Carta Magna, que ordena para
el trabajo una especial proteccién del Estado Colombiano.

2. Se viold el Art. 13 de La Constitucidén; que establece el derecho a la
igualdad, porque a otros funcionarios se le cancelaron la totalidad de las
prestaciones sociales a tiempo y en cambio a mi mandante no le cancelaron
estos derechos.

3. Se viold el Art. 53 de Nuestra Carta fundamental, ya que dicha norma es de
caracter general y es aplicable a todas las modalidades de la relacién laboral e
igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y
movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales:

Facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles;
situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales.

4. Se violo la ley 100 de 1993, Art 95 numeral 5° que establece que las
personas vinculadas a las empresas sociales del estado empresa tendran
caracter de empleados publicos y trabajadores oficiales, conforme a las reglas
del capitulo IV de la ley 10 de 1990.

5. Se violo el articulo 32 de la ley 80 de 1993, debido a que este exige que la
labor sea temporal o transitoria, cuando en realidad fue permanente.

Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un empleo y que
ha tomado posesidén 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
votacion; temporales, como los técnicos y obreros contratados por el tiempo de
gjecucion de un trabajo o una obra son meros auxiliares de la Administracion
Publica y no se consideran comprendidos en el servicio civil, por no pertenecer
a sus cuadros permanentes.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Para el ejercicio de funciones de caracter permanente se crearan los empleos
correspondientes, y en ningun caso, podran celebrarse contratos de prestacion
de servicios para el desempefio de tales funciones.

La Corte ha manifestado al respecto la prohibicidon a la administracién publica
de celebrar contratos de prestacion de servicios para el ejercicio de funciones
de caracter permanente se ajusta a la Constitucién, porque constituye una
medida de proteccion a la relacion laboral, ya que no sdélo impide que se
oculten verdaderas relaciones laborales, sino también que se desnaturalice la
contratacion estatal, pues el contrato de prestacidn de servicios es una
modalidad de trabajo con el Estado de tipo excepcional, 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 se requieran conocimientos
especializados.

Il. RAZONES DE LA DEFENSA

EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO HOSPITAL LOCAL DE TURBACO:
Encontramos con que la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO HOSPITAL LOCAL
DE TURBACO ostentaba tamo razones de hecho como de derecho para
proceder a la negacidon de la solicitud de reconocimiento de un contrato
realidad a favor del demandante, constituyéndose esto en una motivacion
constitucionalmente admisible, que desmienten las aseveraciones del
representante del demandante que sostiene la existencia de un falsa
motivacidon porque a su juicio los hechos que la Administracién tuvo en cuenta
como motivos determinantes de la decisidn desconocieron la realidad juridica y
lactica. situacién que no tiene otro probanza mas que si dicho.

Es por lo anterior, sefor juez, que se tiene que el demandante no cumplié con
la carga probatoria que le asistia al invocar la 'FALSA MOTIVACION DEL
ACTO ADMINISTRATIVO", pues sus afirmaciones solo constituyen conjeturas
e inferencias sin respaldo probatorio, situacién que por demas no tienen la
entidad de desvirtuar la presuncion de legalidad del acto administrativo.

Es importante anotar, que el hecho de que la EMPRESA SOCIAL DEL
ESTADO HOSPITAL LOCAL DE TURBACO, expusiera los argumentos de
derecho de la improcedencia de las solicitudes planteadas por el demandante
en su derecho de peticion por cuanto no se podia predicar la existencia de un
vinculacion laboral cuando emergia palmariamente la existencia de una
relacion contractual devenida de la celebracion de contratos de prestacion de
servicios, no significa que se configure una motivacion falsa, por cuanto existe
autorizacion legal como lo es el articulo 59 de la Ley 1438 de 2011 para
realizar la contratacion de terceros bajo la figura de los contratos de prestacion
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de servicios, por lo que en este sentido el demandante no cumplio con la carga
de demostrar, mas alla de su dicho, si efectivamente existié un desborde de la
administracién para encubrir una relacién laboral.

La falsa motivacion no se configura porque los argumentos esgrimidos por la
Administracion carezcan de sustento segun el demandante, pues precisamente
en la confrontacion de las razones que ambas partes proponen consiste el
analisis juridico de la controversia, siempre y cuando sean inherentes a la
situacion factica, sino en que la Administracién aduzca razones fuera de
contexto, es decir, que no coincidan con esa situacion factica porque los altera
0 no pertenecen a la misma.

De no ser asi, todos los actos proferidos por la Administracion incurririan en
falsa motivacion por el solo hecho de exponeriargumentos' que posteriormente
resulten improcedentes desde el punto de vista juridico, lo cual no corresponde
a la finalidad de la motivacion al menos sumaria que exige la ley, independiente
de que asista o no razén a la Administracion en el examen de fondo, motivo por
el cual carece de sustento el cargo relacionado con este aspecto

Ill. TRAMITE DEL PROCESO

La demanda fue presentada el dia 14 de agosto del afo 2015, siendo
inadmitida inicialmente. luego de subsanada se admite mediante auto fechado
28 de octubre de la misma anualidad, siendo notificada al demandante por
estado electrénico 158.

Posteriormente fue notificada personalmente a la demandada, a la Agencia de
Defensa Juridica del Estado y al Ministerio Publico el dia 04 de mayo de 2016
de conformidad con el articulo 199 del CPACA.

Posteriormente, mediante auto de fecha 23 de agosto de 2016 se cito a las
partes a audiencia inicial para el dia 17 de noviembre de 2016, conforme con el
articulo 180 del CPACA vy se fija audiencia de pruebas.
Finalmente en audiencia de prueba del 15 de febrero de hogaiio se incorporan
las pruebas y se corre traslado para alegar de conclusion por el término de 10
dias.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION
DEMANDANTE: No present6 alegatos de conclusion.

DEMANDADO: No presento escrito de alegaciones.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

MINISTERIO PUBLICO: El sefior agente del Ministerio Publico se abstuvo de
emitir concepto.

V. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Atendiendo a la naturaleza del asunto y de acuerdo a las competencias
establecidas en la ley, procede el Despacho a proferir sentencia dentro del
presente proceso.

PROBLEMA JURIDICO.

.Los Contratos de Prestacion de Servicios por los cuales fue vinculada la
demandante se desnaturalizaron y se configuré un relacion laboral;, y a
consecuencia de ello la accionante tiene derecho a que se le pague a titulo de
indemnizacion lo que le corresponderia por concepto de prestaciones sociales,
asi como la indemnizacion moratoria por el pago tardio de las prestaciones
sociales?

TESIS DEL DESPACHO

En el proceso se encontraron debidamente configurados y probados los tres
elementos de la relacion laboral, esto es: a) la existencia de la prestacién
personal del servicio, b) la continuada subordinacion laboral y, ¢) la
remuneracion como contraprestacion del mismo.

Conforme las exigencias antes expuestas, y verificado el acervo probatorio se
constata que no se aportd prueba alguna que demuestre los elementos que
desnaturalizan la vinculaciéon por contratos de prestacidon de servicios; y se
llegue a configurar una relacién laboral como seria por ejemplo testimonios,
circulares, llamados de atencién, que demuestren el cumplimiento de un horario
y/o la subordinacién ya que la sola existencia de los contratos de prestacion de
servicios no demuestran los elementos que el Consejo de Estado en su
innumerable Jurisprudencia ha dicho, deben cumplirse para declararse una
relacion laboral; razén por la cual se negaran las pretensiones de la demanda.

A las anteriores conclusiones se ha arribado, teniendo en cuenta las siguientes
premisas probatorias, facticas y normativas:

MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.
Sobre el denominado “contrato realidad”

El tema de la prestacion de servicios ha generado importantes debates
judiciales, teniendo como resultado una definicion aproximada de la diferencia
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entre ésta y el contrato de caracter laboral, la cual consiste, basicamente, en la
existencia de tres elementos diferenciadores, a saber, la prestaciéon personal del
servicio, la continuada subordinacién laboral y, la remuneracién como
contraprestacion del mismo. Asi lo precis6 la H. Corte Constitucional, en
Sentencia C-154 de 1997, donde establecié que en el contrato de prestacion de
servicios se desarrolla una actividad independiente, que puede provenir de una
persona juridica, respecto de la cual no existe el elemento de la subordinacién
laboral que se refleja en la potestad de impartir 6rdenes en la ejecucion de la
labor contratada.

En la mencionada providencia, también se determiné que debido a la especial
denominacion a la que pertenece ese tipo de actos, quien celebra un contrato
de prestacion de servicios tiene la calidad de contratista independiente sin
derecho a prestaciones sociales y que quien celebra un contrato de trabajo tiene
el derecho al pago de éstas.

Asi mismo que, aunque se haya realizado una vinculacion bajo la forma de
contrato de prestacion de servicios, si el interesado logra desvirtuar su
existencia al demostrar la presencia de la subordinaciéon o dependencia
respecto del empleador, tendra derecho al pago de prestaciones sociales en
aplicacién del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las
relaciones de trabajo establecida en el articulo 53 de la Constitucion Politica.

En lo que se respecta a la posibilidad de demandar la existencia de una relacion
laboral disfrazada mediante la figura del contrato de prestacion de servicios ante
esta jurisdiccion, han sido multiples las posiciones asumidas por la
jurisprudencia del H. Consejo de Estado, las cuales han ido evolucionando.
desde una posicion restrictiva, en la cual era posible para las entidades publicas
realizar dichas contrataciones sin que dieran lugar a una relacién laboral, hasta
una tesis mas garantista con base en los postulados constitucionales, que
dispone que soélo sera posible la celebracion de un contrato de prestacidon de
servicios mientras la actividad a contratar no se pueda desarrollar con personal
de la misma institucidén o requiera conocimientos especiales.

Dicho transito jurisprudencial ha sido analizado por el H. Consejo de
Estado asi:1

“L a Corte Constitucional, en sentencia C-154 de 1.997, con ponencia del Dr.
Hernando Herrera Vergara, establecio las diferencias entre el contrato de
caracter laboral y aquel de prestacion de servicios. El confrato de prestacion de

! Consejo de Estado. Seccién Segunda — Subseccion B. Sentencia del 13 de mayo de 2010. C.P. Bertha
Lucia Ramirez de Paez. Radicacion numero. 76001-23-31-000-2001-05650-01(0924-09).
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servicios puede ser desvirtuado cuando se demuestra la subordinacion o
dependencia respecto del empleador, evento en el cual surgira el derecho al
pago de prestaciones sociales en favor del contratista, en aplicacion del
principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de
irabajo, articulo 53 de la Constitucién Politica. La relacion de trabajo se
encuentra constituida por tres elementos, a saber, la subordinacion, prestacion
personal del servicio y remuneracion por el trabajo cumplido. Es pertinente
destacar que el reconocimiento de la existencia de una relacion laboral, no
implica conferir la condicion de empleado publico, pues, segtn lo ha sefialado el
Consejo de Estado, dicha calidad no se confiere por el solo hecho de trabajar
para el Estado:

“Como ya lo ha expresado la Corporacién, para acceder a un cargo publico se
deben cumplir todos y cada uno de los requisitos sefialados en la Constitucién y
en la Ley. La circunstancia de trabajar para el Estado, no confiere la condicion
de empleado publico.”. El vinculo confractual que subyace en los contratos de
prestacion de servicios no es contrario a la ley. No existe identidad de la relacion
juridica derivada del contrato (sitio donde se presto el servicio) con la situacion
legal y reglamentaria, ya que, entre otras razones, el hecho de trabajar al
servicio del Estado no puede en ningun caso conferir el status de empleado
publico, sujeto a un especifico régimen legal y reglamentario. No existe violacion
del derecho de igualdad por el hecho de la suscripcion de los contratos de
prestacion de servicios, puesto que la situacion del empleado publico, la cual se
estructura por la concurrencia de elementos sin los cuales dicha relacion no
tiene vida juridica (articulo 122 de la Constitucion Politica), es distinta de la que
se origina en razon de un contrato de prestacion de servicios. Esta ultima no
genera una relacion laboral ni prestacional.”.

Se concluye entonces que, solamente es posible solicitar las prestaciones
sociales derivadas de una relacién laboral disimulada bajo los denominados
contratos de prestacion de servicios, siempre que se acredite de forma
suficiente la existencia de sus elementos esenciales, cuales son, la prestacion
personal del servicio, la subordinacion y el salario. Si esto no se da asi,
obligatorio resulta para el fallador negar las pretensiones de la demanda, por no
haberse podido desvirtuar que entre empleador y contratista existi6 mas que
una mera relacion contractual.

Al hilo de lo expuesto, es necesario indicar que el articulo 32 numeral 3 de la
Ley 80 de 1993, define el contrato de prestacidn de servicios, en los siguientes
términos:

“Art. 32-
3o0. Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o
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funcionamiento de la entidad. Estos contratos solo podran celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con
personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En _ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones
sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.” (Subrayas
fuera del texto)

De la norma legal en cita se desprenden entonces las siguientes caracteristicas
del contrato de prestacion de servicios: i) Inexistencia de subordinacion frente a
la entidad contratante, ya que el contratista presta el servicio con autonomia; ii)
La contraprestacion recibida por el contratista se denomina honorarios; iii) No
se generan prestaciones sociales; iv) Por lo general se celebra con personas
juridicas y solo se celebran con personas naturales cuando la planta de
personal de la entidad contratante no sea suficiente para realizar actividades
propias o cuando se necesite de personal con conocimiento especializado que
no posean los empleados de la planta de personal; v) La contratacion de
personas naturales debe realizarse por un término estrictamente necesario, lo
cual impide la prolongacion en el tiempo.

Mientras que el contrato de trabajo contiene las siguientes caracteristicas: i)
implica la prestacion personal del servicio, ii) existe una subordinacion frente al
empleador; iii) la contraprestacion es denominada salario y dentro de las cuales
se generan prestaciones sociales; iv) el servicio siempre sera prestado por una
persona natural, y v) el contrato de trabajo puedes ser indefinido en el tiempo.

Luego la posicion asumida por el alto tribunal de lo contencioso vario en el afo
2003, y en sentencia desconocié la relacion laboral en el contrato de prestacion
de servicio fundamentandose en que entre la Administracion -entidad
contratante- y el contratista lo que puede existir es una relacion de coordinacién
en sus actividades, es decir, que para hacer posible un efectivo funcionamiento
de la actividad materia del contrato, puede haber un sometimiento que incluya
cumplimiento de horario, recibir ciertas instrucciones de sus superiores, o el
deber de presentar informes entre otras cosas, lo cual no indica necesariamente
que tales circunstancias obedecen a una relacion laboral por la configuracion
del elemento de subordinacién. En la sentencia se dijo lo siguiente:

“...81 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 aspiracion del servicio publico: situacion que
hace imperiosa la contratacion de personas ajenas a la entidad. Y si ello es asi.
resulta obvio que deben someterse a las pautas de ésta y a la forma como en
ella se encuentran coordinadas las distintas actividades. Seria absurdo que
contratistas encargados del aseo, que deben requerirse con urgencia durante la
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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 cafeteria, cuya prestacion no puede adelantarse sino cuando se
encuentra presente el personal de planta. En vez de una subordinacion lo que
surge es una actividad coordinada con el quehacer diario de la entidad, basada
en las clausulas contractuales.?(Subrayas fuera del Texto)

En el afio 2005, el Consejo de Estado® retoma la posicion asumida en el afo de
1999. y es la de reconocer la existencia de una relacion laboral cuando
confluyen los tres elementos propios que son, prestacion personal del servicio,
subordinacion y la remuneracion (salario). En esta oportunidad el alto tribunal
enfatizo que principalmente deberia probarse la subordinacién por ser una de
las principales diferencias entre un contrato laboral y uno de prestacion de
servicios, ademas en el fallo el Consejo de Estado dejo muy claro que es
irrelevante el hecho de que el trabajador consintiera lo estipulado en las
clausulas del contrato ya que los derechos que son de naturaleza laboral son
irrenunciables, pues solo basta que los tres elementos antes descritos existan
para que se configure la relacion laboral. En cuanto al restablecimiento del
derecho fue negado por la Sala Plena, y por el contrario establecio a titulo de
indemnizacion que se cancelarian las prestaciones sociales que fueron pagadas
a los empleados con funciones similares a las del demandante de ese caso en
particular.

Reiterando su posicidn, El alto tribunal de lo contencioso dejo por sentado en el
ano 2008 que aungue se hubiese contratado por parte de la Administracion
mediante contrato de prestacion de servicios, se presentaren los tres elementos
propios del contrato de trabajo, existira relacion laboral. También dentro del
mismo fallo se varié lo concerniente al restablecimiento del derecho pues se
aceptd el mismo, basandose en que la lesion sufrida por el contratista puede ser
restablecida al restituir al estado anterior de las cosas, esto es el pago de las
prestaciones sociales, y en las cuales estan incluidas el tiempo para pension y
el pago de las cotizaciones respectivas, ademas se admitid por el Consejo de
Estado que los conceptos antes mencionados pueden ser reconocidos aun sin
haber sido pedidos, toda vez que son prestaciones propias de la relacion laboral
y por lo tanto al hacerlo el juez no se estaria produciendo un fallo extra petita.

- Consejo de Estado. Sala Plena. sentencia del 18 de noviembre de 2003. Magistrado Ponente
Dr. NICOLAS PAJARO PENARANDA.

* Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda-Subseccion B,
sentencia de junmio 23 de 2005, Magistrado Ponente Dr. JESUS MARIA LEMOS BUSTAMENTE

* Consejo de Estado, Seccion Segunda Seccion- Subseccion A, sentencia de 17 de abril de
2008, Magistrado Ponente Dr. JAIME MORENO GARCIA
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El mas reciente pronunciamiento del afio 2009, el Consejo de Estado sostuvo
su posicion en cuanto a que al coexistir los tres elementos del contrato laboral
se desvirtua la existencia de un contrato de prestacion de servicios lo cual
conlleva al reconocimiento de la existencia del contrato realidad y por ende las
respectivas prestaciones sociales.

“Sin embargo y pese a lo anterior, si el interesado vinculado bajo la forma de
conlrato de prestacion de servicios, logra desvirtuar su existencia al demostrar
la presencia de la subordinacién o dependencia respecto del empleador.
prestacion personal del servicio y remuneracion, tendréa derecho al pago de
prestaciones sociales en aplicacion del principio de prevalencia de la realidad
sobre las formas en las relaciones de trabajo. (Art. 53 C.P.).”s

Ahora en esta sentencia se vuelve a variar la posicion en lo que respecta al
reconocimiento de las prestaciones sociales, ya que éstas se reconoceran a
titulo de reparacion del dafio y no de restablecimiento del derecho, ya que lo
ultimo implicaria el reintegro y el pago de lo dejado de percibir.

Con respecto a la reparacion, advierte la reciente posicion jurisprudencial que la
indemnizacion debe ser integral, es decir, deben estar todos los factores que
comprenden las prestaciones sociales llamense primas, cesantias, riesgos
profesionales y otros, que se daran basandose en lo devengado por un
empleado publico que tenga una situacién similar a la del accionante-contratista.

Otro punto también aclarado, es que el reconocimiento de la existencia de una
relacion laboral no conlleva automaticamente a reconocerle al Contratista la
calidad de empleado publico, ya que no se cumplen los presupuestos del
articulo 122 de la Constitucién Politica, en lo que se refiere a la existencia previa
del cargo en la planta de personal, no existe funciones asignadas y mucho
menos emolumentos previstos en el presupuesto de la entidad y finalmente que
no se supere el limite de los tres (3) afos para presentar la reclamacion ante la
entidad una vez se termina el supuesto vinculo contractual®.

CASO CONCRETO

De conformidad con lo expuesto, se tiene que, para la prosperidad de las
pretensiones dentro de la accion de nulidad y restablecimiento encaminadas a la
declaratoria de un contrato realidad con la administracién, se hace necesario
que se-encuentren debidamente configurados y probados los tres elementos de
la relacion laboral, esto es: a) la existencia de la prestacién personal del
servicio, b) la continuada subordinacién laboral y, ¢) la remuneracion como

> Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sentencia de
febrero 19 de 2009, Magistrada Ponente Dra. BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ
5 Consejo de Estado Seccion Segunda, Sentencia 20001233100020110014201.
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contraprestacion del mismo; pero se hace énfasis en que principalmente se
debe haber acreditado lo que hace referencia a la subordinacion del supuesto
contratista con la entidad accionada. Asi pues, pasa el Despacho a analizar
cada uno de estos elementos para determinar si entre los demandantes y el
ente territorial demandado existié una relacién de caracter laboral.

Ahora bien, como se ha sefialado, en razén a la importancia que tiene el
determinar si la relacion contractual se prestd de forma continua y bajo
subordinacion respecto de la administracion, el Despacho analizara este
aspecto como primer punto de debate, pues de lo contrario, no resultaria
procedente continuar estudiando los demas elementos que debieron
configurarse y probarse.

En el acervo probatorio encontramos:

Peticion elevada por el actor ante la ESE HOSPITAL LOCAL DE TURBACO, en
la cual solicita la declaracion y reconocimiento de contrato realidad, la cual es
resuelta de manera negativa por la Empresa Social, folios 16 a 26.

Aparte de las anteriores piezas probatorias que se aportaron en durante el
debate procesal, no se allegd prueba que demuestre o generara certeza sobre
la materializacion de los elementos que desnaturalizan la vinculacion por
contratos de prestacion de servicios, y se llegue a configurar una relacion
laboral como seria por ejemplo testimonios (Se decretaron, pero no asistieron a
la audiencia de pruebas), circulares, llamados de atencién, que demuestren el
cumplimiento de un horario y/o la subordinacién ya que la sola existencia de los
contratos de prestacion de servicios no demuestran los elementos que el
Consejo de Estado en su innumerable Jurisprudencia ha dicho que deben
cumplirse para declararse una relacion laboral, destacandose que ni aun los
mentados contratos se trajeron al expediente.

Sobre la carga de la prueba, el mismo Consejo de Estado’ ha dicho que es
"una nocion procesal que consiste en una regla de juicio, que le indica a las
partes la autorresponsabilidad que tienen para que los hechos que sirven de
sustento a flas normas juridicas cuya aplicaciébn reclaman aparezcan
demostrados y que, ademas, le indica al juez como debe fallar cuando no
aparezcan probados tales hechos’8. Sobre este tema se ha expresado el H.
Consejo de Estado® ha sostenido:

- Consejo de Estado. sentencia 17995 proferida por la Seccion Tercera el 28 de abril de 2010. M.P
Mauricio FFajardo Gémez.

" PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de derecho probatorio. Bogota: Libreria Ediciones del Profesional.
2007, pag. 249. De manera mas detallada el tratadista Devis Echandia expone lo siguiente: “Para saber
con clandad qué debe entenderse por carga de la prueba, es indispensable distinguir los dos aspectos de la
nocion: 1°) por una parte, es una regla para el juzgador o regla del juicio, porque le indica como debe fallar
cuando no encuentre la prueba de los hechos sobre los cuales debe basar su decision, permitiéndole
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La nocion de carga ha sido definida como "una especie menor del deber
consistenie en la necesidad de observar una cierta diligencia para la
satisfaccion de un interés individual escogido dentro de los varios que
excitaban al sujeto”. La carga, entonces, a diferencia de la obligacion, no impone
al deudor la necesidad de cumplir -incluso pudiendo ser compelido a ello
coercitivamente- con la prestacién respecto de la cual se ha compromelido con el
acreedor, sino que simplemente faculta -la aludida carga-, a aquél en quien
recae, para realizar una conducta como consecuencia de cuyo despliegue puede
obtener una ventaja o un resultado favorable, mientras que si no la lleva a cabo,
asume la responsabilidad de aceplar las consecuencias desventajosas.
desfavorables o nocivas que tal omision le acarree.

Trayendo este concepto al ambito del proceso y de la actividad probatoria
dentro del mismo, fa nocion de carga se lraduce en que a pesar de que la
iqualdad de oportunidades que, en materia _de pruebas. gobierna las
relaciones enlre las partes procesales, dicho punto de partida no obsta para
que corra por cuenta de cada una de ellas la responsabilidad de allegar o
procurar la aporlacion. al expediente, de la prueba de ciertos hechos. bien
sea _porque los invoca _en su favor, bien en atencion a que de ellos se
deduce lo que pide 0 a lo que se opone, ora teniendo en cuenta que el hecho
opuesto esta exento de prueba -verbigracia, por venir presumido por la ley o
por gozar de noloriedad o por tratarse de una proposicion (afirmacion o
negacion) indefinida-. (subrayado fuera del texto)

(..).

Asi pues, la carga de la prueba expresa las ideas de libertad, de
autorresponsabilidad, de diligencia y de cuidado sumo en la ejecuciéon de una
determinada conducta procesal a cargo de cualquiera de las partes. El
tratadista Devis Echandia define la expresion carga de la siguiente manera'®:

hacero en ef fondo y cvitandole el proferir un non ltquet, esto es. una sentencia mhibitona por falta de
pruchas, de suerte que viene a ser un sucedaneo de fa prueba de tales hechos: 2°) por otro aspecto, ¢s una
regla de conducta para fas partes, porque indirectamente les seriala cuéles son los hechos que a cada una le
interesa probar (a falta de prueba aducida officiosamente o por la parte conlirana, cfr., nums. 43 y 126. punto c).
para que sean considerados como ciertos por el juez y sivan de fundamento a sus prelensiones o
excepciones.” DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial Bogola [.ditorial l'emis
2002 ., pag. 405. De lo anterior, este ultimo autor afirma: "De las antenores consideraciones. deducimos la
siguiente definicion. carga de la prueba es una nocion procesal que contiene una regla de jucio. por
medfo de la cual se le indica al juez como debe fallar cuando no encuenlre en el proceso pruebas que le
que le den certeza sobre los hechos que deben fundamentar su decision, e indirectamente establece a
cual de las partes le interesa la prueba de tales hechos, para evitarse las consecuencias desfavorables.”
Idem. pag 406.

% Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de diciembre 11 de 2007
Radicado 110010315000200601308 00.

9 DEVIS ECHANDIA. Op. Cit, pag. 401. El autor citado elabora una excelente presentaciéon sobre las
distintas posiciones tebricas sobre el contenido de la nocidn carga. Las mismas se pueden encontrar en
Ibid., pags. 378-401.
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[...] podemos definir la carga como un poder o facultad (en sentido amplio). de
ejecutar, libremente, ciertos actos o adoptar cierta conducta prevista en la norma
para beneficio y en interés propio, sin sujecion ni coaccion y sin que exista otro
sujeto que tenga el derecho a exigir su observancia, pero cuya inobservancia
acarrea consecuencias desfavorables.

En ese orden de ideas, el contenido material que comporta la carga de la
prueba esta determinado por la posibilidad que tienen las partes de obrar
libremente para conseguir el resultado juridico (constitutivo, declarativo o de
condena) esperado de un proceso, aparte de indicarle al juez como debe fallar
frente a la ausencia de pruebas que le confieran certeza respecto de los
asuntos sometidos a su conocimiento''.

A lo anterior se debe agregar que, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 167 del Codigo General del Proceso, “Incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen .

En conclusion, no encuentra el Despacho el cumplimiento de los elementos
facticos y juridicos para declarar la existencia de una relacién laboral entre el
demandante CAMILO HUMBERTO ARENAS AMAYA y la ESE HOSPITAL
LOCAL DE TURBACO:; razdn por la cual se negaran las pretensiones de la
demanda.

COSTAS

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 dispone que “Salvo en los procesos en
gue se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en
costas, cuya liquidacién y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil".

Hoy debemos entender que la remisién normativa debe hacerse al Codigo
General del Proceso y por lo tanto acudimos articulo 365 de la ley 1564 de
2012, en donde se establece que se condenara en costas a la parte vencida en
el proceso

Ahora, para que proceda la condena en costas a la parte vencida en un
proceso, se debe tener en cuenta que solo hay lugar a ella cuando en el
expediente aparezca que se causaron y estan sujetas a demostracion efectiva
Asi lo dispone el numeral 8 de la norma citada:

" kn ese mismo senlido consultar, por ejemplo, Consejo de Estado. Seccién Tercera, sentencias
proferidas el 19 de agosto del 2009, Exp. 17.563 y del 18 de febrero de 2010. Exp. 18006. entre ofras.
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8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacion.”

En el presente caso el despacho estima que no es procedente la condena en
costas a la parte demandante, por cuanto la finalidad de las mismas es retribuir
a la contraparte los gastos en que incurri¢ en el ejercicio de su defensa. lo cual
no se cumple en este caso porque no se observa que la entidad demandada
haya incurrido en gastos procesales y no se acreditd la causacion de las
agencias en derecho.

V. DECISION
En mérito de lo expuesto, el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de
Cartagena, Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley.

RESUELVE
PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda.
SEGUNDO: NO CONDENAR en costas.
TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, archivese el expediente,

dejando las constancias del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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