Consejo Superior de la Judicatura Circuito de Cartagena

U Reptiblica de Colombia SIGCMA
Radicado 13001-33-33-008-2020-00083-00

,‘%‘ Rama Judicial Juzgado Octavo Administrativo del

Cartagena de Indias, veintiocho (28) de julio de dos mil veintiuno (2021)

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13001-33-33-008-2020-00083-00

Demandante CARMEN CECILIA SIERRA BARRIOS

Demandado EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO HOSPITAL LOCAL DE
SAN JUAN NEPOMUCENO

Asunto CONTRATO REALIDAD

Sentencia No. 0075

1. PRONUNCIAMIENTO

Procede el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena a dictar sentencia de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho presentada por CARMEN CECILIA SIERRA
BARRIOS, a través de apoderado judicial, contra la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO
HOSPITAL LOCAL SAN JUAN NEPOMUCENO.

2. ANTECEDENTES
PARTE DEMANDANTE:

Se tendran como hechos de la parte demandante, los expuestos en el libelo demandatorio,
los cuales se sintetizan asi:

-Que entre la sefiora CARMEN CECILIA SIERRA BARRIOS y la ESE HOSPITAL LOCAL
SAN JUAN NEPOMUCENO, existi6 una autentica relacion laboral en el periodo
comprendido entre el 18 de abril de 2012 y el 31 de diciembre de 2019, disfrazada con unos
contratos de prestacion de servicios, por ende, sin cancelarse todas las prestaciones
sociales a las que tenia derecho.

PRETENSIONES:

1-Que se declare la nulidad del oficio de fecha 19 de febrero de 2020, expedido por la ESE
HOSPITAL LOCAL DE SAN JUAN NEPOMUCENO, mediante el cual negé la existencia de
un contrato realidad, asi como el pago de las prestaciones sociales y legales que surgen
de tal vinculo.

2-Que, se declare la existencia de un vinculo laboral entre la sefiora Carmen Cecilia Sierra
Barrios y la ESE HOSPITAL LOCAL DE SAN JUAN NEPOMUCENO, en el periodo
comprendido entre el 18 de abril de 2012 y el 31 de diciembre de 2019.

3-Que, como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de restablecimiento
del derecho, se ordene a la ESE HOSPITAL LOCAL DE SAN JUAN NEPOMUCENO,
reconocer y pagar a favor de la demandante, la nivelacién salarial y la diferencia de salarios
respecto a un cargo igual o con similares funciones, las prestaciones sociales que no ha
percibido durante todo el tiempo que existio la relacion laboral; indexado y ordenando el
pago el pago de los intereses legales por cada uno de los conceptos y el reconocimiento
de la sancibn moratoria establecida en las Leyes 244 de 1995, 90 de 1991, y en la
Jurisprudencia Contenciosa Administrativa.
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4-Ordenar a la demandada, a pagar las sumas reconocidas debidamente indexadas y
actualizadas, asi como los respectivos intereses moratorios.

5-Se condene a la parte demandada a pagar los gastos y costas procesales.
NORMATIVIDAD VIOLADA y CONCEPTO DE LA VIOLACION
Como normas violadas la parte demandante invoco:

Constitucionales: articulos 25 y 53.
Legales: ley 50 de 1990, articulo 99 y ley 244 de 1995, decreto 1045 de 1978 y decreto
1042 de 1978.

En cuanto al fundamento el apoderado de la accionante manifiesta:

El acto administrativo vulnera las normas constitucionales, legales y reglamentarias
referentes a derecho al trabajo, auxilio de cesantias, vacaciones, prima de vacaciones,
dotacion de vestido y calzado, cesantias e intereses de cesantia, y prima de servicio, pues
desconoce la realidad de la relacion laboral existente.

- CONTESTACION

Aduce que la accionante se encontraba vinculada a la ESE, bajo la modalidad de contrato
de prestacion de servicios y de acuerdo a la ley 80 de 1993, articulo 32 no le asiste ninguna
clase de prestacion. Agrega que los derechos reclamados por la parte demandante solo le
son reconocidos a los servidores publicos y para ello se necesita ser nombrado mediante
acto administrativo y tomar posesion del cargo.

Propone como excepciones de mérito las de no estar probada en debida forma el elemento
esencial de la subordinacion, y diferencia entre el contrato de prestacion de servicios y el
contrato de trabajo.

TRAMITES PROCESALES

La demanda fue presentada el dia 27 de julio del afio 2020, y mediante auto de fecha 20
de agosto del mismo afio fue admitida, y fue notificada a la parte demandante por estado
electronico.

A continuacién, fue notificada personalmente a la demandada, a la Agencia de Defensa
Juridica del Estado y al Ministerio Publico el dia 21 de agosto de 2020 de conformidad con
el articulo 199 del CPACA y el Decreto 806 de 2020.

Posteriormente se celebr6 audiencia inicial el dia 08 de abril de 2021, y audiencia de
pruebas los dias 06 de mayo y 09 de junio de 2021, cerrandose el debate probatorio,
concediéndose 10 dias para alegar por escrito, y 20 dias para dictar sentencia con
posterioridad al vencimiento del término anterior.

- ALEGACIONES

DEMANDANTE:

En sintesis, aduce que la accionante presto sus servicios en forma personal, cumpliendo y
recibiendo ordenes por parte del Gerente hasta el Jefe de Personal, quien era el que
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controlaba que todos los funcionarios de la entidad cumplieran un horario, lo cual fue
ratificado por los testimonios recibidos.

,‘%‘ Rama Judicial Juzgado Octavo Administrativo del

Que con las pruebas recaudadas se logré acreditar que se cumplieron los tres elementos
esenciales del contrato de trabajo, tales como: cumplia un horario, recibida 6rdenes directas
e indirectas de su jefe superior e inmediato y percibia una remuneracion.

DEMANDADO:

Reitera lo expuesto en su contestacion de demanda, destacando que de los testimonios
recepcionados no se puede probar los tres elementos que toda relacion laboral tiene, pues
no se dejé claro como operaba el aspecto de la subordinacion, solo manifestaron que la
accionante estaba vinculada por contrato de prestacion de servicios, y que cumplié horario,
pero no se constaté el elemento de subordinacién, por ello no es posible acceder a las
pretensiones de la demanda.

MINISTERIO PUBLICO: No emite concepto dentro del presente medio de control.
3. CONTROL DE LEGALIDAD

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 207 del CPACA, revisada la etapa procesal
surtida en el proceso de la referencia, el Despacho procede a constatar si hay alguna
irregularidad que deba subsanarse o que genere nulidad, no encontrando ninguna causal
de vicio o irregularidad.

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

4. CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO:

Conforme las circunstancias facticas y juridicas que plantea el presente asunto surgen dos
problemas juridicos a resolver, asi:

Determinar si ¢ Los Contratos de Prestacion de Servicios por los cuales fue vinculada la
demandante se desnaturalizaron y se configur6 una relacién laboral, y como
consecuencia de ello, tiene derecho a que se le pague a titulo de indemnizacion lo que
le corresponderia por concepto de diferencias salariales, y prestaciones sociales, asi
como la sancién moratoria establecida en las Leyes 244 de 19957

- TESIS

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

Por lo anterior, se anulara el acto acusado y en su lugar declararé la existencia de una
relacion laboral entre el demandante y la entidad demanda, con las consecuencias
prestacionales que corresponden a la labor desarrollada, como quiera que el Estado
infractor no puede verse beneficiado de su conducta irregular y pretender trasladar la
responsabilidad de su actuacion a quien ha sido de esta manera contratado, pues el
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verdadero sentido del principio de primacia de la realidad sobre la formalidad implica que
se reconozca con certeza y efectividad todo derecho que deviene del despliegue real de
una actividad laboral.

Asi, a titulo de reparacion del dafio se ordenara el pago a favor de la accionante de las
prestaciones sociales, tomando como base los honorarios contractuales, correspondientes
a los periodos en los cuales se demostro la existencia de la relacion laboral, igualmente se
han de reconocer los porcentajes de cotizacién correspondientes a Pension durante el
periodo acreditado que presto sus servicios.

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

MARCO LEGAL Y JURISPRUDENCIAL.

Sobre el denominado “contrato realidad”

El tema de la prestacion de servicios ha generado importantes debates judiciales, teniendo
como resultado una definicibn aproximada de la diferencia entre ésta y el contrato de
caracter laboral, la cual consiste, basicamente, en la existencia de tres elementos
diferenciadores, a saber, la prestacion personal del servicio, la continuada subordinacion
laboral y, la remuneracion como contraprestacion del mismo. Asi lo precisé la H. Corte
Constitucional, en Sentencia C-154 de 1997, donde establecié que en el contrato de
prestacién 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
gue se refleja en la potestad de impartir 6rdenes en la ejecucion de la labor contratada.

En la mencionada providencia, también se determind que debido a la especial
denominacion a la que pertenece ese tipo de actos, quien celebra un contrato de prestacién
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 subordinacion o dependencia respecto del empleador, tendra derecho al
pago de prestaciones sociales en aplicacion 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 relacion
laboral, hasta una tesis mas garantista con base en los postulados constitucionales, que
dispone que solo ser& posible la celebracion de un contrato de prestacién de servicios
mientras la actividad a contratar no se pueda desarrollar con personal de la misma
institucion o requiera conocimientos especiales.

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

1 Consejo de Estado. Seccion Segunda — Subseccién 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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“La Corte Constitucional, en sentencia C-154 de 1.997, con ponencia del Dr.
Hernando Herrera Vergara, establecié las diferencias entre el contrato de caracter
laboral y aquel de prestacion de servicios. El contrato de prestacion de servicios
puede ser desvirtuado cuando se demuestra la subordinacién o dependencia
respecto del empleador, evento en el cual surgira el derecho al pago de prestaciones
sociales en favor del contratista, en aplicacién del principio de prevalencia de la
realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo, articulo 53 de la Constitucién
Politica. La relaciéon de trabajo se encuentra constituida por tres elementos, a saber,
la subordinacion, prestacién personal del servicio y remuneracién por el trabajo
cumplido. Es pertinente destacar que el reconocimiento de la existencia de una
relacién laboral, no implica conferir la condicién de empleado publico, pues, segun lo
ha sefialado el Consejo de Estado, dicha calidad no se confiere por el sélo hecho de
trabajar para el Estado:

“Como ya lo ha expresado la Corporacion, para acceder a un cargo publico se deben
cumplir todos y cada uno de los requisitos sefialados en la Constitucion y en la Ley.
La circunstancia de trabajar para el Estado, no confiere la condicion de empleado
publico.”. El vinculo contractual 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 presté el servicio) con la situacion legal y reglamentaria,
ya que, entre otras razones, el hecho de trabajar al servicio del Estado no puede en
ningln caso conferir el status de empleado publico, sujeto a un especifico régimen
legal y reglamentario. No existe violacién del derecho de igualdad por el hecho de la
suscripcién 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 razén de un contrato de prestacion de servicios.
Esta udltima no genera una relacion laboral ni prestacional.”.

Se concluye entonces que, solamente es posible solicitar las prestaciones sociales
derivadas de una relacion 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 prestacién personal del servicio, la subordinaciéon 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 existié mas
que una mera relacién 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 prestacion de servicios, en los siguientes términos:

“Art.32-

30. Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales
para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de
la entidad. Estos contratos sélo 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 contraprestacién 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
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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
prestacién personal del servicio, ii) existe una subordinacién 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 varié en el afio 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 relaciéon 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 subordinacion. En la sentencia se dijo lo siguiente:

“...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 aspiracién 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 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 posicién asumida en el afio 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, subordinacién y la remuneracion (salario).
En esta oportunidad el alto tribunal enfatizé 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 indemnizacién que se cancelarian las prestaciones sociales
que fueron pagadas a los empleados con funciones similares a las del demandante de ese
caso en patrticular.

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

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda-Subseccion B, sentencia de
junio 23 de 2005, Magistrado Ponente Dr. JESUS MARIA LEMOS BUSTAMENTE
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Reiterando su posicion, El alto tribunal de lo contencioso dejo por sentado en el afio 2008*
que aunque se hubiese contratado por parte de la Administracion mediante contrato de
prestacion de servicios, se presentaren los tres elementos propios del contrato de trabajo,
existird relacion laboral. También dentro del mismo fallo se varié lo concerniente al
restablecimiento del derecho pues se acept6 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 estén incluidas el tiempo para pension
y el pago de las cotizaciones respectivas, ademas se admitio por el Consejo de Estado que
los conceptos antes mencionados pueden ser reconocidos aln 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.

El més 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 desvirtla 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 contrato
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, tendra 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.).”

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 reparacién del dafio
y ho 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
indemnizacién 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 situacion similar
a la del accionante-contratista.

Otro punto también aclarado, es que el reconocimiento de la existencia de una relacién
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 Constitucion 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.

Respecto al hecho de que la demandante haya estado vinculada en algunas oportunidades
por intermedio de una cooperativa el Consejo de Estado® ha sefialado:

Asi las cosas, la Sala encuentra probada la contratacion de la actora a través de
convenios de asociacion con diferentes Cooperativas de Trabajo Asociado en favor
del Hospital Engativa Il Nivel E.S.E, desde el 1° de septiembre de 2003 y hasta el 31

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda Seccién- Subseccién A, sentencia de 17 de abril de 2008, Magistrado
Ponente Dr. JAIME MORENO GARCIA

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sentencia de febrero 19 de
2009, Magistrada Ponente Dra. BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

6 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION B. Consejero ponente: DR. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. Bogota D.C., veintitrés
(23) de febrero de dos mil once (2011). Radicacién numero: 25000-23-25-000-2007-00041-01 (0260-09)
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de octubre de 2005, es decir, durante 2 afios y dos meses, para ejecutar las funciones
de Médica Ginecologa, toda vez que el mismo Hospital fue el que reconocio la
existencia de esta vinculacion durante dicho periodo.

A%~ Rama Judicial Juzgado Octavo Administrativo del

Al revisar los tres requisitos esenciales para la existencia de una relacion laboral, se
tiene que la actora desempefiaba una (i) actividad personal para el Hospital
Engativa Il Nivel E.S.E, consistente en ejecutar las funciones de Médica Ginecéloga
en las instalaciones del mismo. De igual manera, se comprueba que ella estaba
obligada a cumplir con las directrices y el horario, y no bajo su propia direccién o
gobierno, con mayor razon cuando se trata de actividades propias del giro ordinario
de la entidad y ejecutadas por los funcionarios de planta, a los cuales le son
consustanciales los elementos de (ii) subordinacién y dependencia

Ahora bien, en contraprestacion a la labor que desempefio la accionante, ella recibia
una (iii) remuneracién la cual so6lo fue pagada directamente por el Hospital
demandado desde el 6 de septiembre de 2002 y hasta el 31 de agosto de 2003 tiempo
durante el cual, estuvo vinculada a través de los contratos de prestacion de servicios,
con posterioridad a esta fecha, continué recibiendo una suma de dinero, pero
proveniente del pago de las compensaciones mensuales a las que tenia derecho
como afiliada de la Cooperativa de Trabajo Asociado.

Si bien es cierto, que la remuneracion que recibia la actora no correspondia a los
recursos de la entidad estatal, también lo es que en atencién a que el Hospital
demandado intento desconocer una relacion laboral, a través de la
intermediacion de una Cooperativa de Trabajo Asociado, esto no impide que el
ente accionado asuma las responsabilidades por la conducta desplegada en
detrimento de los derechos laborales y prestacionales consagrados a favor del
trabajador.

En este orden de ideas, priman los derechos del trabajador sobre la modalidad
de contratacién que utilizé el accionado.

Vale decir, que la Corte Constitucional ya se refiri6 a la autonomia que tienen las
cooperativas en el establecimiento de sus reglamentos y el limite constitucional para
el desarrollo de ésta. Por ejemplo, en la Sentencia C-211 de 20007, concluy6 que no
se habla de autonomia estatutaria absoluta, sino limitada por pardmetros
constitucionales; en particular, por los derechos fundamentales de los trabajadores.

Por otra parte la misma Corte ya ha proferido fallos donde sefial6 la posibilidad de la
configuracién de contrato realidad al momento de estar vinculado con una
Cooperativa de Trabajo Asociado, es por ello, que en la Sentencia T-286 de 20038,
en un caso similar al estudiado, sobre el tema dijo:

“A- La sentencia C-211 de 2000 se basa en el hecho de que los miembros de las
cooperativas de trabajo asociado no ostentan una relacion empleador - empleado, lo
que de suyo implica que bajo tales respectos el asociado ha de trabajar individual o
conjuntamente para la respectiva cooperativa en sus dependencias.

B- En contraste con esto, en el caso de autos la Sala observa que si bien la actora es
asociada de una cooperativa de trabajo asociado (Coodesco), también lo es el hecho
de que Coodesco la envié a prestar sus servicios personales en las dependencias del
Citibank, lugar donde cumplia un horario y recibia una remuneracién por parte de la

7 M.P. Carlos Gaviria Diaz
8 M.P. Jaime Araujo Renteria
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Coodesco. Es decir, en el caso planteado, tuvo lugar una prestacién personal del
servicio_en cabeza de la actora, una subordinacién juridica de la misma frente a
Coodesco y una remuneracién a cargo de ésta por los servicios personales prestados
por la demandante. En otras palabras, se configurd el contrato de trabajo _en
consonancia con la prevalencia de lo sustancial sobre lo formal (art. 53 C.P).

La existencia _de una relacibn entre cooperativa y cooperado no _excluye
necesariamente que se de una relacion laboral entre cooperativa y cooperado y esto
sucede cuando el cooperado no trabaja directamente para la cooperativa, si no para
un tercero, respecto del cual recibe 6rdenes y cumple horarios y la relacion con el
tercero surge por mandato de la cooperativa; que fue lo que sucedié en este caso.”
(Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con el principio de primacia de la realidad sobre las formalidades, se
concluye que la mencionada afiliacion de la demandante a la Cooperativa de Trabajo
Asociado, 1 dia después de su contratacion mediante contrato de prestacion de
servicios en el cargo de Médica Ginecdloga, resulta ser una manera de “disimular” el
vinculo laboral de subordinacién que en realidad subyace entre la actora y el Hospital
Engativa Il Nivel E.S.E.

Asi las cosas, no es admisible constitucionalmente que las cooperativas de trabajo
asociado, basandose en sus estatutos, dejen desprotegidos los derechos de los
trabajadores.

En el mismo sentido, es inaceptable que las entidades estatales en ejercicio de la
funcién puablica, celebren o ejecuten contratos con Cooperativas de Trabajo Asociado,
con el objeto desconocer una relacion 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 intermediacion laboral por parte de
las cooperativas a favor de entidades del Estado, la entidad publica (la cual funge
como tercero), que se beneficie finalmente del servicio, serd solidariamente
responsable por las obligaciones econémicas que se causen a favor del trabajador
asociado. Toda vez que si se comporta una dependencia del trabajador frente a ella,
y la cooperativa, la entidad adquiere responsabilidades sobre éste, a pesar que no
se encuentra vinculado de manera directa®.

Bajo estos supuestos, observa la Sala, que es claro que las cooperativas se
desempenfan bajo los lineamientos de la Ley 79 de 1988, pero también es claro, que
cuando el asociado es vinculado con otro ente, en este caso, el Hospital demandado,

9 “Como consecuencia de los efectos negativos de la utilizacién de las Cooperativas de Trabajo Asociado con
el fin de ejecutar practicas de intermediacion laboral, El Presidente de la Republica expidié el Decreto 4588 de
2006, Por el cual se reglamenta la organizacion y funcionamiento de las Cooperativas y Precooperativas de
Trabajo Asociado, y en el ARTICULO 17° dispuso: “PROHIBICION PARA ACTUAR COMO INTERMEDIARIO
O EMPRESA DE SERVICIOS TEMPORALES. Las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado no
podran actuar como empresas de intermediacion laboral, ni disponer del trabajo de los asociados para
suministrar mano de obra temporal a usuarios 0 a terceros beneficiarios, o remitirlos como trabajadores en
mision con el fin de que estos atiendan labores o trabajos propios de un usuario o tercero beneficiario del servicio
0 permitir que respecto de los asociados se generen relaciones de subordinacion o dependencia con terceros
contratantes.

Cuando se configuren practicas de intermediacion laboral o actividades propias de las empresas de servicios
temporales, el tercero contratante, la Cooperativa y Precooperativa de Trabajo Asociado y sus directivos, seran
solidariamente responsables por las obligaciones econdmicas que se causen a favor del trabajador asociado”.
(subrayado fuera de texto). Vale recalcar que esta disposicion fue proferida con posterioridad a la vinculacion
de la actora a través de los convenios de asociacion.
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(..)

pero por 6rdenes puntuales y estrictas de la Cooperativa asi como del tercero, existe
una relacion de empleador — empleado. Es decir, el asociado, la sefiora Maria Stella
Lancheros Torres trabajaba en el Hospital Engativ4, bajo las instrucciones de éste y
tanto la cooperativa, como el Hospital fungen como empleadores, no obstante, si bien
es cierto, en la presente causa no fueron demandas las cooperativas con las cuales
mediaron contratos entre la actora y el Hospital demandado, también lo es, que esto
en nada impide que el ente accionado asuma las responsabilidades por la conducta
desplegada en detrimento del trabajador, en virtud de la solidaridad laboral.

Asimismo es valido afirmar, que durante el tiempo que durd la relaciéon entre la
demandante y el Hospital demandado, a pesar de las diferentes denominaciones,
(contratos de prestacién de servicios y sucesivamente a través de convenio de
asociacién con una Cooperativa de Trabajo Asociado) no existié ningun tipo de
interrupcién _considerable en la prestacion _del servicio, lo _qgue denota la
permanencia vy la necesidad de las labores que fueron desempefiadas por la
actora _en la_institucidn, igualmente se observa que funcionalmente fungié
ejecutando las mismas funciones en favor del ente demandado, quien fue el que en
dltimas se beneficio de los servicios prestados por la demandante.

Por lo anterior, se declarard la existencia de una relacion laboral entre el demandante
y el Hospital Engativa Il Nivel E.S.E, mientras durd la intermediacion de las
Cooperativas de Trabajo Asociado, esto es, desde el 1° de septiembre de 2003 y
hasta el 31 de octubre de 2005, con las consecuencias prestacionales que
corresponden a la labor desarrollada, como quiera que el Estado no puede verse
beneficiado de su conducta irregular y pretender trasladar la responsabilidad de su
actuacién a quien ha sido de esa manera contratado, pues el verdadero sentido del
principio de la realidad sobre la formalidad implica que se reconozca con certeza y
efectividad todo derecho que deviene del despliegue real de una actividad laboral.

LA PRESCRIPCION

El término de prescripcion de derechos se encuentra sefialado en el Decreto 3135 de 1968,
de la siguiente forma:

Articulo 41°.- Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este
Decreto prescribiran en tres afios, contados desde que la respectiva obligaciéon se
haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente,
sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion,
pero solo por un lapso igual.

Articulo que fue reglamentado por el Decreto 1848 de 1969, asi:

Articulo 102°.- Prescripciéon de acciones.

icontec
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1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968

y en este Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que
la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa
obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la
prescripcion, pero solo por un lapso igual.
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Sobre los términos de prescripcion y el momento desde cuando se debe iniciar a contar
esta Casa Judicial, la sentencia proferida por el Consejo de Estado!® el nueve (9) de abril
de 2014; sefalo:

“En torno a la extincion de los derechos derivados de una relacion contractual en la
que se demuestra la existencia de un contrato de trabajo, en aplicacion de la teoria
de la primacia de la realidad sobre las formas, la Seccion Segunda de esta
Corporacion ha considerado:

“La prescripcidon se encuentra regulada en el Decreto 1848 de 4 de noviembre de
1969, reglamentario del Decreto 3135 de 26 de diciembre de 1968, por medio del cual
se dispuso la integracion de la Seguridad Social entre el sector privado y publico. El
articulo 102, prescribe:

“PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de los derechos
consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3)
afos, contados a partir de la fecha en gue la respectiva obligacién se haya
hecho exigible.

(...)

Por lo tanto, entendiendo que el término trienal de prescripcion se cuenta a partir del
momento en que la obligaciébn se hizo exigible en la sentencia ejecutoriada, es
justamente a partir de este momento que se contarian los tres (3) afios de prescripcion
de los derechos de la relacién laboral hacia el futuro, situacién que operaria en caso
de que continuara la relacion laboral, empero como el sub-lite se contrae al
reconocimiento de una situacion anterior no existe prescripcién pues la obligacion,
como se dijo, surge con la presente sentencia, tesis que la Sala en esta oportunidad
acoge en su integridad.”55

En esta oportunidad, la Sala debe precisar que si bien la anterior es la tesis que se
aplica en la actualidad y, en efecto, se reitera que el derecho a reclamar las
prestaciones derivadas de un contrato realidad solo se hace exigible a partir de la
sentencia que declara la existencia de la relaciéon laboral; también lo es que el
particular debe reclamar de la administracion y del juez el reconocimiento de su
relacion laboral, dentro de un término prudencial que no exceda la prescripcién
de los derechos gue reclama.

Lo anterior quiere decir que si finiquitd la relacién que inicialmente se pacté como
contractual, el interesado debe reclamar la declaracion de la existencia de la
relacion laboral, en un término no mayor de 3 afios, so pena de que prescriba el
derecho a reclamar la existencia de la misma y el consecuente pago de las
prestaciones que de ella se derivan.

En los casos analizados en épocas anteriores por la Sala, como el estudiado en la
sentencia cuyo aparte se transcribidé previamente, la relacion contractual termind en
mayo de 2000 y la reclamacion de reconocimiento de las prestaciones sociales se
hizo en ese mismo afio y dio origen al oficio acusado expedido en el mes de
septiembre, es decir, no habia vencido el término para que el demandante reclamara
sus derechos laborales, consistentes en la declaracion misma de la relacion laboral.

10 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUB
SECCION “A”. Consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO. Bogot4, D.C., nueve (9) de abril de
dos mil catorce (2014). Radicacién numero: 20001-23-31-000-2011-00142-01(0131-13)
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No ocurre lo mismo en el caso bajo andlisis, cuando se trata de relaciones
contractuales extinguidas algunas en el afio 1994, otras en los afios 2000, 2001, 2002
0 maximo hasta el afio 2003, pero la reclamacién en sede administrativa se hizo hasta
el afio 2010, mediante escrito radicado el 30 de julio (fl. 2).

Lo anterior quiere decir que si bien es cierto, conforme al criterio fijado por la Sala de
la Seccién Segunda en la sentencia trascrita, solo se puede predicar la prescripcion
de los derechos prestacionales con posterioridad a la declaracién de la existencia de
la relacién laboral, también lo es que la solicitud de la declaracidon de la existencia
de la relacion laboral, debe hacerse dentro _de los 3 afios_siquientes al
rompimiento del vinculo contractual, so pena de que prescriba el derecho a que
se haga tal declaracién. Subrayado fuera de texto.

En pronunciamiento en sentencia de unificacion el 25 de agosto de 2016, sobre el término
de prescripcion en los contratos realidad el Consejo de Estado! manifesto lo siguiente:

“Respecto de la oportunidad a partir de la cual debe contabilizarse el aludido
interregno, es del caso interpretar los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y el 102
del Decreto 1848 de 1969, en armonia con el mandato contenido en el articulo 12
(numeral 2) del convenio 95 de la OIT, de acuerdo con el cual los ajustes finales de
los salarios debidos tienen lugar desde la terminacién del nexo contractual con el
empleados, por cuanto es desde ese momento en que se podrd demostrar que
durante la ejecucion del contrato de prestacion de servicios se dieron los elementos
constitutivos de una relacion laboral con el Estado (prestacion personal del servicio,
remuneracion y subordinaciéon) y, en consecuencia, reclamar el pago de las
prestaciones a las que tendria derecho de comprobarse ese vinculo, todo lo anterior
en virtud de los principios de favorabilidad, irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en normas laborales y progresividad y prohibicion de regresividad en
materia de derechos sociales, asi como los derechos constitucionales al trabajo en
condiciones dignas e irrenunciabilidad a la seguridad social.

Por lo tanto, si quien pretende el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado,
se excede de los tres afios, contados a partir de la terminaciébn de su vinculo
contractual, para reclamar los derechos en aplicacion del principio de la “...primacia
de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales” (articulo 53 constitucional), se extingue el derecho a solicitar las
prestaciones que se deriven de aquella, pues dicha situacién se traduciria en su
desinterés, que no puede soportar el Estado, en su condicién de empleador.

(..

Pese a lo expuesto, la Sala aclara que la prescripcion extintiva no es dable aplicar
frente a los aportes para pension, en atencion a la condicion periodica del derecho
pensional, que los hace imprescriptibles, pues aquellos se causan dia a dia y en tal
sentido se pueden solicitar en cualquier época, mientras que las prestaciones sociales
y salariales, al ser pagadas por una sola vez, si son susceptibles del mencionado
fendmeno, por tener el caracter de emolumentos econémicos temporales”.

La conclusion clara que se desprende de la sentencia de unificacién sobre los contratos
realidad es que debe andlisis que no haya operado el fendmeno de la prescripcion es decir
gue la solicitud de la declaracion de la existencia de la relacion laboral, debe hacerse dentro

11 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Segunda, Sentencia de Unificacion CE-SUJ2 No. 5 de 2016. Magistrado
Ponente Carmelo Perdomo Cuéter.
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de los 3 afios siguientes al rompimiento del vinculo contractual, so pena de que prescriba
el derecho a que se haga tal declaracién; pero esta prescripcién no se aplica frente a los
aportes para pension; de la misma forma que estan exceptas de la caducidad ( de acuerdo
con lo establecido en el articulo 164, numeral 1, letra c, del CPACA), por lo tanto pueden
ser demandados en cualquier momento; por lo que aunque en los casos de los contrato
realidad se debe abordar la existencia del mismo aunque la reclamacion haya sido mayor
a los tres (3) afios para determinar si tiene derecho al reconocimiento de los aportes
pensionales, aunque los demé&s estén prescriptos, pero aclarando que esa
imprescriptibilidad no opera frente a la devolucién de los dineros pagados por concepto de
aportes hechos por el trabajador, y lo hace de la siguiente forma:

A%~ Rama Judicial Juzgado Octavo Administrativo del

Por ultimo, resulta oportuno precisar que la imprescriptibilidad de la que se ha hablado
no opera frente a la devolucion de los dineros pagados por concepto de aportes
hechos por el trabajador como contratista, pues esto seria un beneficio propiamente
econdmico para €él, que no influye en el derecho pensional como tal (Que se busca
garantizar), sino una relacién con las cotizaciones adeudadas al sistema de seguridad
social en pensiones, que podria tener incidencia al momento de liquidarse el monto
pensional, por lo tanto, la Administracion deberd determinar mes a mes si existe
diferencia entre los aportes que se debieron efectuar y los realizados por el
contratista, y cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto
de aportes a pension solo en el porcentaje que le correspondia como empleador.

Por lo tanto, esclarecidos estos puntos entraremos a ver el caso concreto, para determinar
si tiene derecho al reconocimiento de la declaracién de que hubo entre el demandante y la
entidad demandada una primacia de la realidad laboral sobre la contractual.

CASO CONCRETO.

En el sub-judice tenemos que el actor formul6é demanda de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, solicitando la nulidad del acto administrativo emitido por la ESE HOSPITAL
LOCAL SAN JUAN NEPOMUCENO, ante la negativa del reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales a favor de la demandante, ademas, que se declare la existencia de
un vinculo laboral entre CARMEN CECILIA SIERRA BARRIOS y la ESE demandada, y que
como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del derecho, se
condene a la ESE HOSPITAL LOCAL DE SAN JUAN NEPOMUCENO, a pagar las
prestaciones sociales que el demandante no percibié durante todo el tiempo que existio la
relacion laboral.

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 prestacion personal del servicio, b) la continuada subordinacién laboral y, c) la
remuneracion como 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 la demandante y el extremo pasivo existio
una relacion de caracter laboral.

De las pruebas obrantes en el expediente, encontramos que existe:

Copia de los diferentes contratos que se suscribieron la sefiora CARMEN CECILIA SIERRA
BARRIOS con la ESE HOSPITAL LOCAL DE SAN JUAN NEPOMUCENO (Cuaderno #1
del expediente electrénico); certificado de fecha 28 de enero de 2020, emitido por el sub
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director administrativo y RR HH de la ESE HOSPITAL LOCAL DE SAN JUAN
NEPOMUCENO, y los testimonios de Oswaldo Rafael Castro Barrios, Norma Cecilia Barrios
Martinez y Eugenio Ramon Caffroni Vega, entre otras.

A%~ Rama Judicial Juzgado Octavo Administrativo del

Asi pues, sobre el elemento de la prestacion personal del servicio, se encuentra
suficientemente probado a través del certificado de fecha 28 de enero de 2020, emitido por
el sub director administrativo y RR HH de la ESE HOSPITAL LOCAL DE SAN JUAN
NEPOMUCENQO, en el cual consta que la accionante presté sus servicios como odontéloga
desde el 18 de abril de 2012 hasta el 31 de diciembre de 2019. Igual interpretacién se puede
extraer de los contratos de prestacion de servicios, en sus clausulas primera y quinta, las
cuales se refieren a objeto y obligaciones del contratista, respectivamente.

Frente al elemento de laremuneracion como contraprestacion directa del servicio personal
realizado, también se encuentra debidamente probado con los contratos de servicios que
se arrimaron al legajo, en los cuales se puede observar sin mayor dificultad el valor mensual
de los pagos, modalidad y su periodicidad.

Respecto al tercer y mas importante elemento para acreditar la existencia de un contrato
realidad, esto es la subordinacién, encontramos testimonio del sefior Eugenio Ramon
Caffroni Vega (00:03:09 — 00:14:58), quien declaré que conocié a la accionante desde el
afo 2011, cuando esta ingres6 la ESE como odont6loga en servicio social, y al afio
siguiente, cuando terminé fue contratada por orden de prestacion de servicios desde el afio
2012 hasta el 2019, en ese lapso fueron compafieros de trabajo, odontélogos generales,
cumpliendo ella las funciones que él también cumple, realizando historias clinicas,
obturaciones, limpiezas, operatorias, el servicio lo presté tanto en la ESE de San Juan como
en los corregimientos de San Pedro Consolado y San Cayetano; que ellos tiene un jefe
coordinador, Luis Arrieta Truijillo, quien es el que elabora el cronograma de actividades y
determinaba en que sitio iban a desempefiar las labores, él era quien nos asignaba la
funcién; tienen un horario de 8 horas diarias, de 7 am hasta 11 am y de 1 pm hasta las 4:30
pm; contaban con un sofware para elaborar historias clinicas, asignandosele un usuario a
la doctora Carmen para eso. Que no podian ausentarse de sus turnos, para poder hacer
eso tenian que pedir permiso al coordinador y al jefe de personal, si no habia pacientes
para atender tenian que permanecer en el hospital cumpliendo el horario.

Por su parte, la testigo Norma Cecilia Barrios Martinez (00:05:30 — 00:14:45) declaré que
fue comparfiera de accionante en la ESE, porque también trabajaba alli en vacunacion
desde el afio 99, que la labor desempefada por CARMEN CECILIA SIERRA BARRIOS,
era la de servicios odontoldgicos; que cumplia un horario de 7 am hasta 11 am; de 1 pm
hasta 4:30 pm; y de 7 pm hasta 7 am, que le imponia la jefa, tanto en la sede principal como
en algunos corregimientos del municipio, y que ella estaba al tanto de que se cumplian tales
horarios, le conocia su itinerario, pues siendo tia se le facilitaba esa informacion. Testimonio
tachado por imparcialidad.

A su vez, el testigo Oswaldo Rafael Castro Barrios (00:16:25 — 00:28:00) declar6 que
conocio a la accionante cuando ingreso a laborar en la ESE, pues él ingresé a esta en el
afio 2018, que la labor desempefiada por CARMEN CECILIA SIERRA BARRIOS,era como
odont6loga; que cumplia un horario de 7 am hasta las 3 0 4 pm, de lunes a viernes.

De las anteriores declaraciones se colige que la sefiora CARMEN CECILIA SIERRA
BARRIOS, cumplia un horario el cual era supervisado por su Jefe inmediato, que ejercia
las mismas labores del odont6logo de planta, que el horario era impuesto por la entidad,
pues no tenia la disponibilidad para elegir qué dias 0 a qué hora asistia a la ESE. Se destaca
gue los testigos han indicado de manera clara la ciencia de su dicho, observandose
igualmente coherencia y consistencia en los relatos, de alli que no se acepte méacula
respecto al testimonio de la sefiora Norma Cecilia Barrios Martinez.
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Por otro lado, se atisba continuidad en el servicio prestado por el accionante ya que los
contratos disfrazados bajo la modalidad de prestacién de servicios se suscribieron de
manera continua e ininterrumpida por mas de siete (7) afios, pues inicié prestando su
servicio social y continlo prestando sus servicios bajo la modalidad contractual antes
referida desde el mes de abril de 2012, y tan solo se desvinculo total y definitivamente de
ESE HOSPITAL LOCAL DE SAN JUAN NEPOMUCENO en diciembre del afio 2019, de lo
cual se infiere la importancia y necesidad de su labor para esa entidad, que se supedita al
ejercicio del objeto esencial de dicha entidad, como lo es el servicio de salud, en el caso
que nos ocupa el odontoldgico.

En este orden de ideas, del analisis probatorio efectuado por el Despacho se concluye que
entre las partes vinculadas a este medio de control existid: i) la prestacion personal de los
servicios de la demandante CARMEN CECILIA SIERRA BARRIOS, a favor de la ESE
HOSPITAL LOCAL DE SAN JUAN NEPOMUCENDO, ii) la intensidad horaria propio de la
subordinacién, iii) del cumplimiento de labores esenciales para el normal funcionamiento
del area de odontologia de la ESE, iv) la supervision permanente a la labor desarrollada
por quienes fungian como odontélogo coordinador y jefe de personal, quien en realidad era
su jefe inmediato.

En conclusién, el conjunto probatorio enlistado precedentemente permite concluir al
Despacho la existencia de una relacion laboral encubierta bajo la modalidad del contrato de
prestacion de servicios. Pues veamos:

Respecto de los periodos en que la actora prest6 efectivamente sus servicios se encuentra
probada ademas la contraprestacion o retribucion percibida por los mismos, tal como consta
en las documentales que se arrimaron con periodos considerable en la prestacion del
servicio, lo que denota la permanencia y la necesidad de las labores que fueron
desempefadas por la demandante en la institucion.

Ahora, como se enuncio anteriormente, de la pruebas sefialadas se infiere con toda claridad
la subordinacién de que se revistio la presunta relacion contractual suscrita, toda vez que
la demandante al desarrollar la actividad para la que fue contratada sucesivamente se
encontraba sujeto al cumplimiento de horario, a la supervisién permanente y a las directrices
y subordinacién directa de quienes dirigian el area del ente donde labord, prestando sus
servicios en las mismas condiciones que un empleado de planta lo haria.

Asi las cosas, queda demostrado para el presente caso la existencia de los elementos de
la relacion laboral, prestacion personal del servicio, contraprestacion y subordinacion; y en
este orden, se les han de reconocer las pretensiones de la demanda.

Por lo anterior, se anulara el acto administrativo acusado y en su lugar declarara la
existencia de una relacion laboral entre la demandante con la ESE HOSPITAL LOCAL DE
SAN JUAN NEPOMUCENO, con las consecuencias prestacionales que corresponden a la
labor desarrollada, como quiera que el Estado infractor no puede verse beneficiado de su
conducta irregular y pretender trasladar la responsabilidad de su actuacion a quien ha sido
de esta manera contratado, pues el verdadero sentido del principio de primacia de la
realidad sobre la formalidad implica que se reconozca con certeza y efectividad todo
derecho que deviene del despliegue real de una actividad laboral.

Asi, a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara el pago a favor del demandante
las prestaciones sociales, tomando como base los honorarios contractuales
correspondientes a los periodos en los cuales se demostrd la existencia de la relacion
laboral; destacandose que por el hecho de que se declare la existencia de la relacion laboral
y puedan reconocerse derechos econdémicos laborales a quien fue vinculado bajo la
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modalidad de contrato de prestacion de servicios que oculté una verdadera relacion laboral,
no se le puede otorgar la calidad de empleado publico, dado que para ello es indispensable
que se den los presupuestos de nombramiento o eleccidén y su correspondiente posesion.

En cuanto a las prestaciones compartidas (Verbi Gracia, pension y salud), se ordenard a la
demandada el pago a favor de la actora de los porcentajes de cotizacion que le
correspondian de conformidad con la Ley 100 de 1993, pagos que en virtud de las Ordenes
de Prestacion de Servicios debieron ser asumidos totalmente por la presunta contratista
conforme lo exige la ley. No obstante, en caso de que los respectivos aportes no se hayan
efectuado por parte de la demandante con fundamento en el articulo 282 de la citada Ley
100 de 1993, la Entidad debera efectuar las cotizaciones respectivas a los dos Sistemas,
descontando de las sumas que se adeudan a la demandante el porcentaje que a ésta
corresponda.

Finalmente, no habra reconocimiento de sancién moratoria por pago tardio de cesantias,
pues la declaratoria de la existencia de la relacién laboral entre la accionante y la ESE
HOSPITAL LOCAL DE SAN JUAN NEPOMUCENDO, y sus consecuentes derivados nace con
la ejecutoria de la presente sentencia, por ende, no puede pretenderse la existencia de mora
frente a una prestacion que hasta ahora se consideraba inexistente, y en gracia de
discusion, la mora iniciaria a partir del momento en que esta providencia quede en firme.

La denominada “nivelacion salarial” o “diferencias salariales”.

La pretensién procura el reconocimiento de una especie de equivalencia entre la asignacion
mensual establecida en la némina de la entidad publica para los cargos de planta, y la que
fue contratada y pagada a la demandante con fundamento en las vinculaciones de
prestacion de servicios, lo que resulta improcedente por las razones expuestas de tiempo
atras por el H. Consejo de Estado'?, de acuerdo con las cuales dicha equivalencia o
equiparacion se descarta. Ha sostenido:

«Sin embargo y como se precis6, el simulado contrato de prestacion de servicios
docentes suscrito con la demandante, pretendié esconder una vinculacién de derecho
laboral publico, a pesar de que, como se explicd, la actora no puede ser considerada
empleada publica docente, desconociendo el derecho a la igualdad consagrado en el
articulo 13 de la C.P., y ocasionando unos perjuicios que deben ser resarcidos a la luz
del articulo 85 del C.C.A.

Debe decirse que no es posible ordenar el reconocimiento de las diferencias salariales
entre lo que se cancel6é a la demandante en virtud de los contratos y el salario
devengado por los servidores publicos docentes departamentales y nacionales porque
las asignaciones salariales en el caso de los docentes dependen de las condiciones
particulares demostradas por cada uno de ellos, y porgue aceptada la existencia del
contrato realidad, debe también aceptarse como valido el pacto que las partes
hicieron de laremuneracion, por ello no se ordenara el pago de diferencia salarial

alguna.

Sera entonces el valor pactado en el contrato el que servira de base para la
liquidacion de laindemnizacion equivalente a las prestaciones sociales

12 Sentencia del CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA, de fecha 07 de noviembre de 2018. Radicacion nimero: 66001-23-33-000-2013-00088-01(0115-
14). Consejero ponente: Gabriel Valbuena Hernandez.
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Que devenga cualquier docente al servicio de la entidad demandada, tal como lo
ordend el a quo.» (Negrillas y subrayas fuera de texto)

Lo que permite concluir que en este aspecto de su demanda no tienen razon, por lo que la
peticion sera negada.

Prescripcion.

Si bien existe certeza de la materializacién de los tres elementos que configuran la
existencia de la relacion laboral, se observa que dicha relacion data del 18 de abril de 2012
hasta el 31 de diciembre de 2019. Siendo ello asi recordemos el lineamiento
jurisprudencial del Consejo de Estado en lo tocante a la prescripcion frente a esta clase de
derechos, por lo que traemos a colacién sentencia de unificacién®® en la cual se nos indica
lo siguiente:

(...)

Si quien pretende el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado, se excede de
los tres afios, contados a partir de la terminacién de su vinculo contractual, para
reclamar los derechos en aplicacion del principio de la “...primacia de la realidad sobre
las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales” (articulo 53
constitucional), se extingue el derecho a solicitar las prestaciones que se deriven de
aquella, pues dicha situacion se traduciria en su desinterés, que no puede soportar el
Estado, en su condicién de empleador. Pero en aquellos contratos de prestaciéon 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 habré de
analizarse la prescripcion a partir de sus fechas de finalizacién, puesto gue uno
de los fundamentos de la existencia del contrato realidad es precisamente la
vocacién de permanencia en el servicio. Por consiguiente, le correspondera al juez
verificar si existi6 0 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 relacion laboral bajo contratos de prestacién de
servicios. Pese a lo expuesto, la Sala aclara que la prescripcién extintiva no es dable
aplicar frente a los aportes para pension, en atencién a la condicién periédica del
derecho pensional, que los hace imprescriptibles, pues aquellos se causan dia a dia 'y
en tal sentido se pueden solicitar en cualquier época, mientras que las prestaciones
sociales y salariales, al ser pagadas por una sola vez, si son susceptibles del
mencionado fenémeno, por tener el caracter de emolumentos econémicos temporales.
(Negrillas y subrayas fuera de texto)

(...)

Conforme lo probado y el lineamiento antes expuesto, vemos que la solicitud de
reconocimiento de contrato realidad se elevé ante la administracion el dia 10 de febrero de
2020, es decir, dentro del término establecido en la ley para que no ocurriese el fenémeno
de prescripcion ya que se hizo dentro de los tres afios siguientes a la finalizaciéon de su
dltima vinculacion, en consecuencia no habra lugar a declarar prescripcion.

COSTAS

13 Sentencia del CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA, de fecha 25 de agosto de 2016. Radicacion nimero: 23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15)
CE-SUJ2-005-16. Consejero ponente: CARMELO PERDOMO CUETER.
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El 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 y
ejecucion se regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”.

Hoy debemos entender que la remision 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; asi mismo lo explica
el Consejo de Estado'* a través de su jurisprudencia.

Ahora bien, la condena en costas a la parte vencida se profiere de conformidad con el Art.
188 del CPACA, las cuales se liquidan por secretaria teniendo en cuenta los gastos
procesales debidamente acreditados; y las agencias en derecho se fijan seguin lo manda el
ACUERDO No. PSAA16-10554 del 05 de agosto de 2016, emanado del Consejo Superior
de la Judicatura, que a consideracion de este fallador, en el caso sub-judice, corresponden
al 3% de las pretensiones.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Cartagena
de Indias, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la Ley,

5. FALLA

PRIMERO: DECLARESE LA NULIDAD del acto administrativo contenido en el oficio del
19 de febrero de 2020 emitido por la ESE HOSPITAL LOCAL DE SAN JUAN
NEPOMUCENO, en el que se negd el reconocimiento de una relacién laboral y sus
derivadas consecuencias prestacionales.

SEGUNDO: CONDENASE a la ESE HOSPITAL LOCAL DE SAN JUAN NEPOMUCENO,
a titulo de restablecimiento del derecho, a reconocer y pagar a favor de la sefiora CARMEN
CECILIA SIERRA BARRIOS las prestaciones sociales, tomando como base los honorarios
contractuales, correspondientes a los periodos en los cuales se demostré la existencia de
la relacion laboral, esto es, desde el 18 de abril de 2012 hasta el 31 de diciembre de 2019.

TERCERO: CONDENASE a la ESE HOSPITAL LOCAL DE SAN JUAN NEPOMUCENO a
CALCULAR el ingreso base de cotizacion pensional (IBC) pensional sobre los honorarios
pactados en los contratos de prestacién de servicios de la sefiora CARMEN CECILIA
SIERRA BARRIOS 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 las
sumas faltantes por concepto de aportes a pensién solo en el porcentaje que le
correspondia como empleador, por lo que el demandante debera probar las cotizaciones
gue realiz6 al sistema durante sus vinculos contractuales, y en la eventualidad de que no
las hubiesen hecho o existiese diferencia en su contrato, tendra la carga de cancelar o
completar, segun el caso, el porcentaje que le atafie como trabajador.

CUARTO: DECLARASE que el tiempo laborado bajo la modalidad de contrato de
prestacion de servicios, se debe computar para efectos pensionales.

QUINTO: Negar las demas pretensiones de las demandas.

SEXTO: Esta sentencia se cumplir4 conforme a lo dispuesto en los articulos 187, 192 y 193
CPACA.

14 Sentencia del Consejo de Estado- Seccion Segunda, radicado Interno No. 12912014, Consejero Ponente: Willian
Herndndez Gdmez, de fecha 05 de abril de 2016
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SEPTIMO: Condénese en costas a la parte vencida, las cuales se liquidaran por secretaria
teniendo en cuenta los gastos procesales debidamente acreditados. Las agencias en
derecho se tasan en un 3% del monto de las pretensiones.

4%», Rama Judicial Juzgado Octavo Administrativo del

OCTAVO: Una vez en firme esta sentencia, devuélvase a la parte el remanente de los
gastos del proceso si lo hubiere y archivese el expediente dejando las constancias del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Firmado Por:

ENRIQUE ANTONIO DEL VECCHIO DOMINGUEZ
JUEZ CIRCUITO
JUZGADO 008 SIN SECCIONES ADMINISTRATIVO DE CARTAGENA

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,
conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Caddigo de verificacion:
457c1abb6b073b13fd44a953599a54006019e0fed2073547ch50fd2386f42edb
Documento generado en 28/07/2021 02:26:12 PM

Valide éste documento electrénico en la siguiente URL.:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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