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REPUBLICA DE COLOMBIA

Z30 . S

DEL VALLE DEL CAUCA
Sentencia
PROCESO: 76001-33-33-017-2015-00039-01
DEMANDANTE: FRANCIA STELLA GAVIRIA TORO
DEMANDADO: ESE HOSPITAL SANTA MARGARITA - LA CUMBRE
MEDIO DE CONTROL.: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Magistrado Ponente: JHON ERICK CHAVES BRAVO

Santiago de Cali (V.), treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos (2022)

Se decide en esta Sentencia sobre el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada, en
contra de la Sentencia No. 061 del 17 de mayo de 2017, proferida por el Juzgado Diecisiete
Administrativo Oral del Circuito de Cali - Valle, mediante la cual se accedio a las pretensiones de la

demanda.

ANTECEDENTES

La sefiora Francia Stella Gaviria Toro, instaurd6 demanda a través del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho en contra de la ESE Hospital Santa Margarita — La Cumbre, solicitando

las siguientes:

PRETENSIONES

1.- Que se declare la nulidad del Oficio No. 100-01-02 -617-2014 de 13 de junio de 2014, proferido
por la entidad demandada, por medio del cual se neg6 la existencia de la relacion laboral entre la

demandante y la entidad demandada.
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2.- Que a titulo de restablecimiento del derecho, se reconozca que entre la sefiora Francia Stella
Gaviria Toro y la ESE Hospital Santa Margarita — La cumbre, existid una relacion laboral y tiene
derecho a las prestaciones sociales establecidas para el cargo de Auxiliar de Enfermeria de la planta de

personal de dicha entidad.

3.- Que se reconozca que la demandante tiene derecho a los siguientes conceptos: i) Nivelacion
salarial para el cargo de auxiliar de enfermeria para todos y cada uno de los meses comprendidos
en los afios 2006, 2007, 2008, 2009, 2010, 2011 y 2012 ii) prima de servicios (junio) completa para
los afios 2007, 2008, 2009, 2010 y 2011, iii) prima de servicios (junio) proporcional para los afios
2006 y 2012, iv) prima de servicios (diciembre) completa, para los afios 2007, 2008, 2009, 2010 y
2011, v) prima de servicios (diciembre) proporcional para el afio 2006 y 2012, vi) cesantias por el
tiempo de servicios comprendido entre el 1 de diciembre de 2006 y el 30 de enero de 2012, vii)
intereses a las cesantias causadas en el tiempo de servicios comprendido entre el 1 de diciembre
de 2006 y el 30 de enero de 2012 y viii) moratoria a las cesantias a la terminacién de la relacién de
trabajo correspondiente a un dia de salario por cada dia de retraso entre el 30 de enero de 2012y la

fecha en que efectivamente se cancele dicho concepto.

Lo anterior, con fundamento en los siguientes:

HECHOS

1.Que el 1° de diciembre de 2006, la demandante se afilio a la Cooperativa de Trabajo Asociado
(CTA) Consentir, posteriormente fue enviada a la ESE Hospital Santa Margarita de la Cumbre, a
realizar las funciones propias del cargo de Auxiliar de Enfermeria, cargo que hace parte de la planta

de personal necesario para la prestacion de servicios de la entidad.

2. Que la demandante prestd sus servicios de manera personal, recibiendo érdenes por parte de los
funcionarios del Hospital Santa Margarita, asi mismo, percibiendo un salario como contraprestacién
de sus servicios, vinculacion que se dio a través de la Cooperativa de Trabajo Asociado Consentir
desde el 1° de diciembre de 2006, hasta el 1° de septiembre de 2010 y desde ésta ultima fecha fue
vinculada directamente por la ESE Hospital Santa Margarita — La Cumbre, a través de contrato de

prestacion de servicios hasta el 30 de septiembre de 2010, tiempo desde el cual fue transferida a
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otra Cooperativa de Trabajo Asociado denominada Fenix salud, tratando con ello el Hospital de
enmascarar la relacion de trabajo existente, dicha vinculacion a través de la Cooperativa Fenix Salud

tuvo como vigencia entre el 1° de octubre de 2010 al 31 de diciembre de 2011.

3. Dice que de manera increible la demandante fue transferida a la Sociedad Endosalud de
Occidente S.A., persona juridica cuyo objeto social se resume en la prestacion de servicios de
suministro de personal, especialmente, la intermediacidn para plantas de cargos en el sector salud,

vinculacion ésta ultima que tuvo vigencia entre el 1° al 31 de enero de 2012.

4. Argumenta que el 13 de junio de 2014, solicité a la ESE Hospital Santa Margarita de la Cumbre
que se reconociera la relacion laboral existente entre la demandante y la ESE, asi como el pago de
los emolumentos a los que tiene derecho por su actividad de enfermera auxiliar y mediante Oficio

No. 617-2014 del 13 de junio de 2014, se configurd el acto administrativo que se pretende nulitar.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

ESE HOSPITAL SANTA MARGARITA - LA CUMBRE!.

Contesto la demanda, oponiéndose a las pretensiones de la misma tras considerar que no le asiste
ningun derecho a la demandante, toda vez que la ultima fecha o dia contado por el apoderado y que
se entiende para el afan de su pretensién, ocurre el 31 de enero de 2012, luego entonces la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho, debid presentarse para su admision antes del 31 de enero
de 2014. Ese plazo o espacio de tiempo utilizado por la accionante dio lugar a la caducidad de la
accion que como requisito formal de la demanda es visible, en consecuencia debe declararse de

manera oficiosa.

Manifiesta que no es claro el escrito de demanda para entrar a controvertirlo y asi es intrincado
cuestionar, censurar, rechazar lo sefialado en los hechos y pretensiones o lo contrario aceparlo o
allanarse, pues no explica en qué consiste la intermediacion entre las mentadas Cooperativas de

Trabajo Asociado con el Hospital, y si las tiene o no, sefialar contratos de prestacion de servicios y

1 Ver folios 160 a 169 del cuaderno 1
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tampoco se 1ligo a aquellas personas juridicas a las que hace referencia en los hechos, pues salvo

mejor criterio deben ser llamadas a responder como litisconsorcio necesario.

LA SENTENCIA APELADA?

El Juzgado Diecisiete Administrativo Oral del Circuito Judicial de Cali (V), en sentencia No. 061 del
17 de mayo de 2017, accedio a las pretensiones de la demanda, al encontrar que en el presente
caso se configuran los elementos esenciales de una relacion de trabajo entre la sefiora Francia
Stella Gaviria Toro y la ESE Hospital santa margarita — La Cumbre, fundada en la verificacion de la
subordinacion, prestacion personal del servicio, remuneracion y permanencia entre diciembre de
2006 a febrero 2012.

En consecuencia, declaré la nulidad del Oficio No. 100-01-02 de 13 de junio de 2014, emitido por la
Jefe de Oficina Administrativa del Hospital Santa Margarita — La Cumbre y a titulo de
restablecimiento del derecho declard la existencia de una verdadera relacién laboral entre la
demandante y el mencionado hospital, entre diciembre de 2006 y febrero de 2012; ordené a le
entidad demandada pagar a la sefiora Gaviria Toro, el valor de las prestaciones surgidas en la
prestacion del servicio tomando como base para la respectiva liquidacion, lo que le corresponde a
los Auxiliares de Enfermeria que pertenecen a la planta de personal de la entidad demandada.
Ordené a la entidad demandada a pagarle a la demandada los porcentajes de cotizacion
correspondientes a pension que debio trasladar a los Fondos correspondiente durante el periodo

reconocido.

LA APELACION3

La parte demandada interpuso recurso de apelacion, argumentando la inexistencia del nexo causal
entre la labor realizada y el vinculo con la ESE Municipal demandada; falta de legitimacién por
pasiva; carencia de pruebas que demuestren la pretension; indebida acumulacion de las
pretensiones; prescripcion de la pretension; inexistencia de la obligacion reclamada por ausencia de

los elementos que configuran un contrato realidad; ausencia de subordinacién y remuneracion dado

2 Ver folios 204 a 2012 del cuaderno principal 1
3 Ver folios 218 a 220 del cuaderno principal 1
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que solo se reciben compensaciones por un tercero extrafio a la ESE demandada y ausencia de
pruebas que demuestren el ocultamiento del contrato realidad o simulacion con las Cooperativas de
Trabajo Asociado, que pretendieron demostrar por tener la carga de la prueba en los términos del
articulo 167 CGP.

Agreg6 que el a quo, no dio el valor probatorio al testimonio de la Enfermera Jefe y superior
jerarquico de la demandante, Lucia Lopez Renddn, quien con soltura y transparencia explicé al juez,
la forma de vinculacién a las Cooperativas y la responsabilidad de ella como enfermera jefa era la
que programaba los turnos de trabajo ajenos a la administracién del ente demandado. Finalmente,
dijo que si existieron varios contratos con la Cooperativa de Trabajo Asociado, razon por la cual se
cumplieron los elementos de la prescripcion, la cual se puede proferir de oficio segun lo establecido
en el articulo 180 CPACA.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA.

La parte demandante reitero los argumentos expuestos en la demanda y solicitd la confirmacion de la
sentencia*

La parte demandada, mediante escrito® reiterandose en todos y cada uno de los argumentos expuestos
en la contestacion de la demanda y en el recurso de apelacion solicitando no acceder a las pretensiones
de la demanda.

El Ministerio Publico no emitié concepto ver folio 244 del cuaderno principal.

CONSIDERACIONES
Conforme a lo anterior, la Sala procede a proferir la Sentencia de segunda instancia que en Derecho
corresponda, con base en el siguiente;

Problema Juridico

¢ Existi6 una verdadera relacion laboral en la presunta vinculacion entre la sefiora Francia Stella
Gaviria Toro y la ESE Hospital Santa Margarita La Cumbre, consecuencialmente hay lugar a

reconocer y pagar en favor de la demandante las prestaciones sociales propias de dicha relacion

4 Ver folios 237 a 243 del cuaderno principal
5Ver folio 236 del cuaderno principal
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laboral, en atencién al principio constitucional de la “prevalencia de la realidad sobre las

formalidades”?
Tesis de la Sala

Estima la Sala que la respuesta al problema juridico es negativa. Por tanto, revocara la sentencia
apelada, pues no media elemento probatorio respecto de la vinculacién contractual o a través de
intermediacion laboral, continua e ininterrumpida con el ente de salud demandado y la actora,
aspectos que correspondia demostrar fehacientemente a aquella conforme lo ordena el art. 167 del
Cadigo General del Proceso®, norma aplicable a esta clase de procesos contencioso-administrativos,
por mandato del art. 306 del CPACA’, es decir que no se probd la existencia de una relacién laboral
entre la demandante y La ESE Hospital Santa Margarita La Cumbre, en las fechas en que se
acreditd que existié un vinculo laboral, conforme lo contempla la Ley 80 de 1993, los contratos
estatales al ser solemnes requieren de prueba de su celebracion, tal como se dispone en el art. 39,

siendo esta carga en cabeza de quien lo pretende.

MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

« MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL QUE DA ORIGEN AL CONTRATO
REALIDAD

e Contrato de Prestacion de servicios

El contrato de prestacion de servicios se encuentra regulado en la Ley 80 de 1993, en su articulo 32,

establece lo siguiente:

“ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales todos los actos
juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente
estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio
de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion:

6 “Articulo 167. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen...”.

7“ARTICULO 306. ASPECTOS NO REGULADOS. En los aspectos no contemplados en este Cédigo se
seguird el Cédigo de Procedimiento Civil en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y
actuaciones que correspondan a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo”.
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(...
30. Contrato de Prestacion de Servicios.

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar
actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad. Estos contratos
sblo 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.”
Se entiende entonces por contrato de prestacion de servicios, el que celebran las entidades
estatales para el desarrollo de actividades de administracion o funcionamiento, los cuales sélo
pueden celebrarse con personas naturales, siempre y cuando esas actividades no puedan realizarse
con personal de planta, o requieran de conocimientos especializados. Asi mismo, la norma fue clara
en establecer que dichos contratos no generan relacion laboral ni prestaciones sociales, debiéndose

celebrar solo por el término estrictamente indispensable.

Por lo tanto y dadas las caracteristicas propias de la normativa citada con anterioridad, es claro que
en el concepto del contrato de prestacion de servicios se pone de presente dos (02) condiciones
para su celebracion, como lo es el hecho que la actividad a contratar no pueda realizarse con

personal de planta, o que se requiera para su prestacion de conocimientos especializados.

En cuanto a la primera condicion, es preciso sefialar que cuando la norma se refiere a que las
funciones no puedan realizarse con el personal de planta, significa que se debe tratar de funciones
que no estén asignadas a ese personal o excepcionales, pues unicamente cuando se trata de
insuficiencia de personal, existe la obligacién administrativa de ampliar las plantas de personal o

establecer cargos temporales, tal y como lo ha establecido la Ley 909 de 2004.

Ahora bien, en lo que se refiere a la segunda condicion, esto es, que para la prestacion debida del
servicio se requiera de conocimientos especializados, es claro que dicha condicion se deriva de la
primera, ya que la necesidad se presenta en aquellos casos en los que la planta de personal no se
cuente con una persona que ostente los conocimientos especializados para la prestacion del servicio
especifico, y que por tanto se hace evidente la necesidad de contratar con una persona con las

calidades requeridas para tal fin, en la modalidad de contrato de prestacion de servicios.
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« Principio de primacia de la realidad sobre las formalidades legales del articulo 53
constitucional

El contrato de trabajo y el contrato de prestacion de servicios tienen caracteristicas distintas, y éste

ultimo puede ser desvirtuado si se configuran los tres elementos de la relacién laboral, caso en el

cual se debe aplicar el principio de la prevalencia de la realidad sobre las formas, lo que genera el

derecho al pago de prestaciones sociales, sin que esto signifique que la persona que se encuentre

en estas circunstancias facticas, adquiera por ello la calidad de empleado publico.

Este principio de la primacia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo consagrado
en el articulo 53 de la Constitucion Politica, ha sido desarrollado en innumerable jurisprudencia de
las Altas Cortes, es asi como han establecido que el contrato de prestacion de servicios no puede
constituirse en un instrumento para desconocer los derechos laborales, y conforme a ello, su
finalidad es la de hacer primar la relacién laboral sobre las formas que pretendan ocultarla, de tal

suerte que resulta factible acudir a ese principio constitucional.

En tal sentido, la Corte Constitucional en la Sentencia C-154 de 1997, al estudiar la demanda de
inconstitucionalidad contra varios apartes del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, determind, entre
otras, las caracteristicas del contrato de prestacion de servicios y sus diferencias con el contrato de

trabajo, tras lo cual concluyé:

“...Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestacion de
servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure se requiere la existencia de la
prestacion personal del servicio, la continuada subordinacion laboral y la remuneracion como
contraprestacion del mismo. En cambio, en el contrato de prestacion de servicios, la actividad
independiente desarrollada, puede provenir de una persona juridica con la que no existe el
elemento de la subordinacion laboral o dependencia consistente en la potestad de impartir
ordenes en la ejecucion de la labor contratada.

Del analisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de prestacion de
servicios y contrato de trabajo- se obtiene que sus elementos son bien diferentes, de manera que
cada uno de ellos reviste singularidades propias y disimiles, que se hacen inconfundibles tanto
para los fines perseguidos como por la naturaleza y objeto de los mismos.

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

Por su parte, el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo!, en reciente pronunciamiento reiterd
su posicion frente al tema del principio de la realidad sobre las formalidades en el ambito laboral,

asi:

“...La realidad sobre las formalidades evidenciadas en las relaciones de trabajo, hace referencia a
un principio constitucional imperante en materia laboral y expresamente reconocido por el articulo
53de la Carta Politica, entendido de la siguiente forma: no importa la denominacion que se le dé
a la relacion laboral, pues, siempre que se evidencien los elementos integrantes de la misma, ella
dara lugar a que se configure un verdadero contrato realidad. Es preciso destacar que se ha
denominado contrato realidad aquél que teniendo apariencia distinta, encierra por sus contenidos
materiales una verdadera relacion laboral en donde se establece el primado de la sustancia sobre
la forma. Ahora bien, para efectos de demostrar la relacion laboral entre las partes, se requiere
que el actor pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es: i. Que su actividad en la
entidad haya sido personal; ii. Que por dicha labor haya recibido una remuneracioén o pago y, iii.
ademas, debe probar que en la relacién con el empleador exista subordinacion o dependencia,
situacion entendida como aquella facultad para exigir al servidor publico el cumplimiento de
ordenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle
reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del vinculo. Ademas de las
exigencias legales citadas, le corresponde a la parte actora demostrar la permanencia, es
decir, que la labor sea inherente a la entidad y la equidad o similitud, que es el pardmetro de
comparacion con los demas empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la
jurisprudencia, para desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacion de servicios una
verdadera relacion laboral. Todo ello con el propésito de realizar efectivamente el principio
constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de
la relacion laboral...” (Resalta la Sala).

De conformidad con el anterior criterio, para efectos de demostrar la relacién laboral entre las partes,
se requiere probar los elementos esenciales de la misma, esto es, que su actividad en la entidad
haya sido personal y que por dicha labor haya recibido una remuneracion o pago, y ademas debe
probarse que en la relacion con el empleador exista subordinacion o dependencia, situacion
entendida como aquella facultad para exigir al servidor publico el cumplimiento de érdenes en
cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la

cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del vinculo.

De estos tres elementos, el de subordinacion resulta ser el de mayor relevancia, toda vez que
marca la diferencia entre el contrato de prestacion de servicios y una relacién laboral. Al respecto, el

Consejo de Estado ha insistido en la importancia de la subordinacién, es asi como en Sentencia del
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07 de febrero de 20132, reiter6 que si bien es cierto que cuando una persona vinculada bajo la forma
de contrato de prestacion de servicios, logra demostrar la presencia de la subordinacion o
dependencia respecto del empleador, prestacion personal del servicio y remuneracion, tiene derecho
al pago de prestaciones sociales en aplicacion del principio de prevalencia de la realidad, también lo

es que no se le puede conferir la condicion de empleado publico, veamos:

“..la relacién de coordinacion de actividades entre contratante y contratista, implica que el
segundo se somete a las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad
encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de un horario, o el hecho de recibir una serie de
instrucciones de sus superiores, o tener que reportar informes sobre sus resultados, sin que
signifique necesariamente la configuracion de un elemento de subordinacion...”
Por otra parte, es de anotar que ademas de los tres elementos de la relacion laboral, también es
necesario demostrar la permanencia, es decir, que la labor sea inherente a la entidad y la equidad
o similitud, que constituye el parametro de comparacion con los demés empleados de
planta, requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencias para desentrafiar de la apariencia

del contrato de prestacién de servicios una verdadera relacién laboral.

El Consejo de Estado, ha indicado que resulta viable la suscripcién es érdenes de servicios, sélo en
dos eventos: i) Cuando la actividad a contratar no puede ser realizada por el personal de

planta; ii) cuando se requiera de conocimientos especializados.

“...Por otra parte, se ha afirmado jurisprudencialmente que en el caso de quienes prestan
servicios de salud, es valida la suscripcion de ordenes de prestacion de servicios, en tanto sus
servicios se ajustan al contenido del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, en donde se prescribe la
posibilidad de celebrar estos contratos con personas naturales, cuando la actividad a contratar no
puede ser realizada por el personal de planta de la Entidad respectiva o cuando para tal efecto,
se requiere de conocimientos especializados.

Asi las cosas, debe revisarse en cada caso las condiciones bajo las cuales fueron prestados los
servicios en aras de esclarecer bajo el analisis probatorio pertinente, la verdadera naturaleza de
la relacién existente entre las partes, para no adoptar conceptos que de manera formal y
restrictiva, homogenicen las causas propuestas ante esta jurisdiccion, en detrimento del analisis
sustancial particular que amerita cada caso...™

En conclusién, la prosperidad de las pretensiones relacionadas con la configuracién de una
verdadera relacion legal y reglamentaria (contrato realidad) , se determinara conforme al analisis y
valoracion de las pruebas aportadas, de las cuales se establecera si realmente existid 0 no la
prestacion personal del servicio (entendida como el ejercicio de funciones permanentes o propias de

la entidad), la remuneracién como contraprestacion del servicio, y especialmente, que la persona
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hubiere estado sometida a la continua subordinaciéon y dependencia de la administraciéon con

caracter de permanencia.

o LIMITACIONES LEGALES A LA UTILIZACION DEL CONTRATO DE PRESTACION DE
SERVICIOS.

Si bien la legislacion colombiana ha previsto la posibilidad de acudir a la contratacion de prestacion

de servicios en los casos y para los fines previstos en el articulo 3° de la Ley 80 de 1993, de igual

forma se han establecido limitantes para evitar el abuso de esta figura juridica, como a continuacion

se expone:
El articulo 7° del Decreto 1950 de 1973 prevé que:

‘(...) en ningun caso podran celebrarse contratos de prestacion de servicios para el desempefio
de funciones publicas de caracter permanente, en cuyo caso se crearan los empleos
correspondientes mediante el procedimiento que se sefiala en el presente Decreto.

La funcién publica que implique el ejercicio de la autoridad administrativa no podré ser objeto de
contrato ni delegarse en el personal vinculado mediante esta modalidad (...)"

En este sentido, el Decreto 2503 de 19985 define el empleo de la siguiente manera:

“ARTICULO 20. DE LA NOCION DE EMPLEOQ. Se entiende por empleo el conjunto de funciones
que una persona natural debe desarrollar y las competencias requeridas para llevarlas a cabo,
con el propésito de satisfacer el cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del Estado.

Las funciones y los requisitos especificos para su ejercicio seran fijados por las respectivas
entidades, con sujecion a los generales que establezca el Gobierno Nacional de acuerdo con los
parémetros sefialados en el articulo 5° de este decreto, salvo para aquellos empleos cuyas
funciones y requisitos estén sefialados en la Constitucion Politica o en leyes especiales”.

Asi mismo, la Ley 909 del 23 septiembre de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el
empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones, en

materia de empleo publico dispuso:

“Art. 19. El Empleo Pablico.

1. El empleo publico es el nicleo basico de la estructura de la funcién pablica objeto de esta ley.
Por empleo se entiende el conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a
una persona y las competencias requeridas para llevarlas a cabo, con el propésito de satisfacer el
cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del Estado.

2. El disefio de cada empleo debe contener:
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a) La descripcién del contenido funcional del empleo, de tal manera que permita identificar con
claridad las responsabilidades exigibles a quien sea su titular;

b) El perfil de competencias que se requieren para ocupar el empleo, incluyendo los requisitos de
estudio y experiencia, asi como también las demas condiciones para el acceso al servicio. En
todo caso, los elementos del perfil han de ser coherentes con las exigencias funcionales del
contenido del empleo;

¢) La duracién del empleo siempre que se trate de empleos temporales (...)”

Ademas, para que una persona natural desempefie un empleo en calidad de empleado publico
(relacidn legal y reglamentaria), es preciso que se realice su ingreso al servicio publico en la forma
establecida en la Ley, vale decir, se requiere de la designacion valida (nombramiento o eleccion,
segun el caso) seguida de la posesion, para poder entrar a ejercer las funciones propias de dicho

empleo.

Otra limitacion fijada en la Ley para evitar el uso indebido del contrato de prestacion de servicios, se
encuentra prevista en la Ley 790 de 2002, por medio de la cual se expiden disposiciones para
adelantar el programa de renovacion de la administracion publica y se otorgan unas facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica, la cual consagra en su capitulo de disposiciones

finales lo siguiente:

“ARTICULO 17. PLANTAS DE PERSONAL. La estructura de planta de los Ministerios, los
Departamentos Administrativos y los organismos o las entidades publicas del orden nacional
tendran los cargos necesarios para su funcionamiento. En ningin caso los Ministerios, los
Departamentos Administrativos y los organismos o las entidades publicas podran celebrar
contratos de prestacion de servicios para cumplir de forma permanente las funciones propias de
los cargos existentes de conformidad con los decretos de planta respectivos.

En el evento en que sea necesario celebrar contratos de prestacion de servicios personales, el
Ministro o el Director del Departamento Administrativo cabeza del sector respectivo,
semestralmente presentara un informe al Congreso sobre el particular.

PARAGRAFO. A partir de la entrada en vigencia de la presente ley, las entidades no podran
celebrar contratos de prestacion de servicios con personas naturales, con la finalidad de
reemplazar cargos que se supriman dentro del programa de renovacion de la administracion
publica”

Por su parte, la Ley 734 de 2002 por la cual se expide el Cadigo Unico Disciplinario, establece en el

articulo 48 como falta gravisima:
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“29. Celebrar contrato de prestacion de servicios cuyo objeto sea el cumplimiento de funciones
publicas o administrativas que requieran dedicacion de tiempo completo e impliquen
subordinacion y ausencia de autonomia respecto del contratista, salvo las excepciones legales”.

Como puede observarse, el ordenamiento juridico ha previsto no sélo la prohibicién de celebrar
contratos de prestacion de servicios para llevar a cabo funciones propias previstas en la Ley o en los
reglamentos para un empleo publico, sino que también sanciona al servidor que realice dicha

contratacion por fuera de los fines contemplados en el estatuto de contratacion estatal.

-LA INTERMEDIACION LABORAL Y EL CONTRATO REALIDAD.

La Corte Constitucional ha rechazado la intermediacién laboral como instrumento para disfrazar una
verdadera relacion laboral, ya sea a través de la celebracion de contratos de prestacién de servicios,
de los llamados convenios asociativos de trabajo con las Cooperativas de Trabajo Asociado, o a

través de empresas de servicios temporales. En la sentencia C-614 de 2009, dejé sentado que:

1..)

Asi las cosas, en el analisis probatorio del caso concreto, debera tenerse en cuenta factores como: i) la
voluntariedad con la que las partes acuden a la forma contractual escogida. Dicho en otros términos, por ejemplo,
si un asociado debe afiliarse a una cooperativa para obtener un contrato de trabajo, es claro que dicha decision
no es libre y, por ese hecho, ese acto constifuye una desviacion de la forma asociativa legal y
constitucionalmente autorizada. i) la finalidad con la que se acude a la forma contractual, pues si se celebran
contratos de prestacion de servicios para desempefiar funciones permanentes de la entidad, o si se acuerda la
prestacion de servicios personales subordinados a cambio de una remuneracion econémica con una cooperativa
de trabajo, de tal forma que puedan retirarse trabajadores de sus néminas, o recortarse plantas de personal, o0 se
celebran contratos con empresas de servicios temporales para el desempefio de funciones propias del giro
ordinario de los negocios empresariales, es evidente que se ha utilizado una forma contractual legal para
desnaturalizar la relacion laboral. iii) la prestacion directa del servicio y el animo con el que el beneficiario del
trabajo lo recibe. En efecto, quien contrata un servicio personal de trabajo debe ser plenamente consciente de la
naturaleza del vinculo acordado, pues si celebra un contrato de prestacion de servicios profesionales no puede
exigir subordinacion del trabajador, o si celebra un contrato de prestacion de servicios con una cooperativa de
trabajo no puede ser ajeno a la relacion laboral que se genera entre el trabajador y la cooperativa.

En este sentido, corresponde a las autoridades de vigilancia y control y al juez de la causa, exigir la aplicacion
material de las normas que amparan la relacion laboral y evitar la burla de los derechos derivados de la misma.
Por esa razén, y en desarrollo del principio de primacia de la realidad sobre la forma, requeriran el cumplimiento
de la ley, en forma solidaria, tanto al verdadero empleador como a quienes actuaron como intermediarios para
utilizarla en forma inconstitucional. En otras palabras, las autoridades competentes evitaran la desviacion
inconstitucional de las normas protectoras de los derechos de los trabajadores y exigiran la responsabilidad
solidaria que se deriva del incumplimiento de las reglas legales.
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En este orden de ideas, Ia Sala reitera a las autoridades administrativas que el vinculo contractual para el
desemperio de funciones permanentes y propias del objeto de la entidad contratante debe ser retirado de
la dindmica laboral administrativa, no sélo porque desdibuja el concepto de contrato estatal, sino porque
constituye una burla para los derechos laborales de los trabajadores al servicio del Estado, pues su
incumplimiento genera graves consecuencias administrativas y penales. (Adicionamos negrillas y subrayas).

Asi mismo, el Consejo de Estado, frente a los casos de contratacion de servicios personales por
intermedio de Cooperativas de Trabajo Asociado, ha expresado que no es aceptable que so pretexto
de esta modalidad se desconozca una relacién laboral, en detrimento de los derechos laborales y

prestacionales consagrados a favor del trabajador. Ha dicho por ejemplo:

“.La Sala® también ha acudido a este principio constitucional en los casos de contratacion de servicios
personales por intermedio de Cooperativas de Trabajo Asociado para sefialar que es ‘inaceptable que las
entidades estatales en ejercicio de la funcion publica, celebren o ejecuten contratos con Cooperativas de Trabajo
Asociado, con el objeto de desconocer una relacion laboral, lo que lleva consigo el detrimento de los derechos
laborales y prestacionales consagrados a favor del trabajador”, proscribiendo los actos de intermediacion laboral
por parte de las cooperativas a favor de entidades del Estado que pretenden “disimular” el vinculo laboral de
subordinacion que en realidad subyace entre el trabajador y la entidad que se beneficia de la presentacion del
servicio personal...”.

Ha advertido entonces, la Alta Corporacion, que cuando el asociado es vinculado con otro ente, verbi
gratia, con un hospital publico, pero por 6rdenes puntuales y estrictas de la Cooperativa asi como del
tercero, existe una relacion de empleador — empleado. Es decir, que si se demuestra que el
asociado, trabajaba bajo las instrucciones precisas de la entidad hospitalaria, en las mismas
condiciones que los demas empleados de sus mismas calidades, tanto la cooperativa como ésta
fungen como empleadores, por cuanto lo que en el fondo termina sucediendo es que se utiliza la
intervencién de las Cooperativas de Trabajo Asociado, para “disimular” el vinculo laboral de
subordinacion que en realidad subyace entre el trabajador y el centro meédico asistencial,
configurandose de este modo el “contrato realidad” en aplicacion de los principios consagrados en

los articulos 13y 53 de la Carta Politica.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién B, Sentencia del
23 de febrero de 2011, exp. 25000-23-25-000-2007-0041-01 (0260-09), C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila.
9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, Sentencia del
27 de noviembre de 2014, exp.05001-23-33-000-2012-00275-01 (3222-2013), C.P. Gerardo Arenas Monsalve.
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El panorama normativo y jurisprudencial antes resefiado, deja perfectamente esclarecida la relacion
juridica que se origina entre las llamadas Cooperativas de Trabajo Asociado y los trabajadores
asociados, en la ejecucion de proyectos y procesos, en forma autogestionaria, autonoma e
independiente; diferenciandola de la relaciéon que surge entre un trabajador subordinado, que presta
un servicio personal y percibe una remuneracion por el mismo, con una entidad, que en este caso
tiene la calidad de ser una Empresa Social del Estado del sector salud; lo que para el sub judice, es
de relevancia como quiera que la demandante afirma haber estado vinculada por intermediacién de
unas cooperativas con La ESE Hospital Santa Margarita - La Cumbre, y pretende que se la condene
al pago de las diferencias salariales y de las prestaciones sociales a que afirma tener derecho, en

virtud de un contrato realidad.

« TERMINO PARA ELEVAR LA RECLAMACION DE LA EXISTENCIA DEL CONTRATO
REALIDAD.

Como primera medida, se explica que el fendémeno juridico de la prescripcion no es mas que la
figura por la cual se impide la perpetuidad de las reclamaciones referentes a reconocimientos de
indole laboral, que pudieron quedar pendientes entre los extremos de la relacion de trabajo al
momento de su finalizacién, pues contrario sensu resultaria desproporcionada la situacion en la que
se permitiera que el trabajador exigiera de su empleador (o0 exempleador) la cancelacion de
emolumentos que con el trascurrir de los afios implicarian un desmedro excesivo del patrimonio de
éste, y le impediria la conservacion de los elementos probatorios tendientes a desvirtuar lo

demandado.

Ahora bien, no ha sido pacifico el asunto relacionado con el término para elevar la reclamacion que
busca la existencia del contrato realidad, pues han existido varias posturas jurisprudenciales que

pasan a ser resefiadas.

En su postura mas primigenia, el Consejo de Estado expuso que la prescripcion trienal de que tratan
las normas en cita implicaba, para quienes reclamaran los derechos derivados de la existencia del
contrato realidad, que solo se les pudieran reconocer las acreencias causadas dentro de los tres
afios inmediatamente anteriores a la fecha en la que se presentd la respectiva peticion a la

administracion. Esa posicion hizo carrera en la Subseccion “B” de la Seccion Segunda de la Alta



Id Documento: 11001031500020220290200005025220002

Proceso No. 76001-33-33-017-2015-00039-01

Corporacion, viendose reflejada en multiples providencias, entre las que se destacan varias del afio
2005

Posteriormente, surgio una tesis conforme con a la cual la prescripcion trienal debia tener como
punto de partida la fecha en la que era exigible la providencia judicial que declaré la existencia de la

relacion laboral, argumentandose el caracter constitutivo’ de la decision.

Atendiendo a este nuevo criterio, el Consejo de Estado sostuvo lo siguiente:

“No resulta razonable aplicar la prescripcion trienal a la indemnizaciéon que se reconoce al
contratista en la sentencia, si se tiene en cuenta que como se advirti6, dicha figura es una
sancion al titular del derecho por no ejercerlo dentro de los plazos que la ley le otorga, derecho
que solo se constituye en la sentencia que determina la existencia de la relacion laboral.

Ante las posturas jurisprudenciales divergentes, la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo
de Estado profirid la sentencia de unificacién del 19 de febrero de 2009 con ponencia de la
Consejera Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez al interior del proceso con Radicacion No. 73001-23-
31-000-2000-03449-01, en donde concret6 la siguiente postura:

“Esta Sala en anteriores oportunidades, ha declarado la prescripcion trienal de los derechos que
surgen del contrato realidad, aceptando que dicho fenémeno se interrumpe desde la fecha de
presentacion de la solicitud ante la Entidad demandada. Sin embargo, en esta oportunidad
replantea este criterio por las razones que a continuacion se explican:

De conformidad con algunos estatutos que han regido esta materia, los derechos prescriben al
cabo de determinado tiempo o plazo contado a partir de la fecha en que ellos se hacen exigibles,
decision que se adopta con base en el estatuto que consagra dicho fenémeno. (Vr. Gr. Dto.
3135/68 art. 41)

En situaciones como la presente en las cuales no hay fecha a partir de la cual se pueda predicar
la exigibilidad del derecho, no es procedente sancionar al beneficiario con la prescripcion o
extincion del derecho que reclama; en efecto, en estos asuntos en los cuales se reclaman
derechos laborales no obstante mediar un contrato de prestacion de servicios, no hay un
referente para afirmar la exigibilidad de salarios o prestaciones distintos al valor pactado en el
contrato.

Es a partir de la decision judicial que desestima los elementos de la esencia del contrato de
prestacion de servicios que se hace exigible la reclamacion de derechos laborales tanto salariales
como prestacionales, porque conforme a la doctrina esta es de las denominadas sentencias
constitutivas, ya que el derecho surge a partir de ella, y por ende la morosidad empieza a
contarse a partir de la ejecutoria de esta sentencia.

Se insiste, tratdndose del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, la
existencia de la obligacion emanada de la relacion laboral y los derechos determinados no son
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exigibles al momento de la presentacion del simple reclamo ante la Entidad, sino que nacen a
partir de la sentencia, y su exigibilidad desde su ejecutoria.”

Posteriormente, y luego de que parecia zanjada la discusion sobre el término para elevar la
reclamacion de la configuracion del contrato realidad, el Consejo de Estado nuevamente admiti6
como razonable la interpretacion que exige la reclamacion administrativa dentro del término de tres
afos de que tratan el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 y el articulo 102 del Decreto 1848 de

1969, veamos:

“...sl bien ha sido reiterada la jurisprudencia en el sentido sefialado por la parte actora, lo cierto es
que la misma se ha aplicado a situaciones en que los interesados han reclamado ante la
administracion dentro de los 3 afios siguientes a la terminacion del contrato de prestacion de
servicios suscrito.

En esta oportunidad, la interesada solo acudio a reclamar ante el ente demandado, como lo dijo
el Tribunal en su sentencia y no es objeto de discusion en la presente accion, con anterioridad al
3 de junio de 2011, lo que equivale a mas de 15 afios, si se tiene en cuenta que su vinculo, segun
lo afirma en la demanda termin¢ el 31 de diciembre de 1994.

Obsérvese cémo, en la sentencia que sirve de precedente, el oficio demandado negd el
reconocimiento de salarios y prestaciones en lo referente a una vinculaciéon que ain se
encontraba vigente, como Se expresa en la sentencia, en relacion con lo que se encontraba
probado en el proceso. Igualmente, en la segunda de las sentencias que alega como
desconocida, la actora estuvo vinculada hasta el mes de febrero del afio de 2000 y en ese mismo
afio efectto reclamacion ante la administracion y demando el acto producto de la misma, que fue
expedido en el mes de septiembre del mismo afio.

En la ultima de las providencias citadas, el actor estuvo vinculado hasta el afio de 2000 y tanto la
reclamacion como la demanda se dieron antes del término de tres afios contemplados en la
norma que regula la figura de la prescripcion. Lo anterior, sirvio al Tribunal para, en ejercicio de su
autonomia funcional, exponer en forma clara, los motivos por los cuales consideraba que a la
sefiora Rosa Istmenia Moreno de Palacios no le eran aplicables los precedentes judiciales citados
y concluir que la reclamacion que elevé la actora ante la administracion en el afio de 2011, 15
afos después de culminado el nexo contractual, esto es, el 31 de diciembre de 1994, no tuvo la
potencialidad de suspender el término de prescripcion de los derechos derivados de la relacion
laboral.

Esta Corporacion ha accedido al restablecimiento del derecho en los casos citados, bajo el
presupuesto de que la parte actora ha cumplido con lo establecido en el articulo 102 del decreto
1848 de 1969, es decir, ha reclamado ante la entidad, maximo dentro de los 3 afios siguientes a
su retiro y luego ha acudido en término ante esta jurisdiccion. El anterior fue el criterio que aplico
el Tribunal, el cual estima la Sala no solo es razonable sino legal y se encuentra dentro del
margen de su autonomia.”

La anterior postura que venia imponiendo el Consejo de Estado por via de tutela, fue recogida en

procesos ordinarios de nulidad y restablecimiento del derecho, en su gran mayoria proferidas a
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principios del afio 2014 por las subsecciones ‘A" y “B” de la Seccién Segunda de la Alta
Corporacion, precisando que existe diferencia entre el término para reclamar las prestaciones y
acreencias derivadas de la existencia de la relacion laboral, y el tiempo prudencial en el que se debe

exigir que se declare el contrato realidad, veamos:

“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
relacion 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
prescripcion de los derechos que reclama.

Lo anterior quiere decir que si finiquito 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."

Ahora, si bien hasta la anterior jurisprudencia que se acaba de transliterar, se exigia la reclamacion
en un término de tres afios, el Consejo de Estado en sentencia de 08 de mayo de 2014 con
ponencia del Consejero Dr. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, en el proceso con Radicacién No.
08001-23-31-000-2012-02445-01 indico que el trabajador debia exigir el derecho en el término de

cinco afos, veamos:

“De acuerdo con los antecedentes jurisprudenciales citados, resulta claro que si bien la Sentencia
que declara la existencia del contrato realidad es de caracter constitutivo, el interesado debe
reclamar ante la administracion los derechos laborales derivados del vinculo de trabajo, dentro de
un plazo razonable.

Con el objeto de establecer el término en el que el que se debe peticionar en sede administrativa,
resulta pertinente acudir al articulo 66 del C.C.A, que regula la figura del decaimiento
administrativo en los siguientes términos:

‘ARTICULO 66. PERDIDA DE FUERZA EJECUTORIA. Salvo norma expresa en contrario, los
actos administrativos seran obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la
jurisdiccion en lo contencioso administrativo, pero perderan su fuerza ejecutoria en los siguientes
€asos:

1. Por suspension provisional.

2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.

3. Cuando al cabo de cinco (5) afios de estar en firme, la administracion no ha realizado los actos
que le correspondan para ejecutarlos.

4. Cuando se cumpla la condicion resolutoria a que se encuentre sometido el acto. 5. Cuando
pierdan su vigencia.’
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De la disposicion transcrita se advierte que el legislador establecié un término de 5 afios a partir
de la firmeza de un acto, para que la Administracion realice las gestiones tendientes a su
gjecucion, plazo que, a juicio de esta Sala, resulta razonable para que el interesado reclame los
derechos derivados del vinculo laboral si se tiene en cuenta que la terminacion del ltimo contrato
de prestacion de servicios puede asimilarse, mutatis mutandi, al acto de retiro.

En oftros términos: si un acto administrativo debe ejecutarse en un término de 5 ahos, a la
luz del derecho a la igualdad entre las partes, ese seria el plazo que tiene el contratista del
Estado para acudir a la administracion pidiendo el reconocimiento de la relacion laboral y
el consiguiente pago de las prestaciones.

Para esos efectos, resultaria viable -desde un plano tedrico-, asimilar la fecha de terminacion del
ultimo contrato, al acto del retiro del servicio.

De este modo, tal como lo ha sostenido la Sala reiteradamente, antes de la Sentencia que
declara la existencia del contrato realidad no puede hablarse de prescripcion, pues ésta Ultima se
computa a partir de la exigibilidad del derecho.

Empero, armonizando los derechos laborales con los principios de preclusion, seguridad juridica,
razonabilidad, ponderacion y, con la diligencia debida que debe acompafiar las actuaciones de
los administrados; concluida la relacion contractual el interesado en reclamar la existencia
del vinculo laboral y el pago de los derechos subyacentes al mismo, debe hacerlo dentro
del plazo de los 5 afios siguientes a la fecha de terminacion del ultimo contrato.” (Negrillas
del Tribunal).

Empero, en providencia de 11 de marzo de 2016 proferida por la subseccién “B” dentro del proceso

con Radicacién No. 47001-23-33-000-2014-00156-01 se volvié a pronunciar sobre el asunto y

explicé lo siguiente:

“Una vez demostrada la relacion laboral reclamada y de la cual, se persigue el reconocimiento y
pago de las prestaciones sociales, surgiria la oportunidad para que se examine la procedencia
del fenémeno extintivo de la prescripcion, valga decir, la verificacion de si la reclamacion se
efectuo dentro de los tres (3) afios contados a partir de la finalizacion de la relacién contractual,
S0 pena de que prescriban los derechos prestacionales que se puedan derivar de la relacion
laboral.”

Ante las opuestas posiciones asumidas por el Consejo de Estado arriba transliteradas, nuevamente
la Corporacion se vio en la necesidad de unificar los criterios relacionados con la prescripcion, y
emitié la sentencia de unificacion del 25 de agosto de 2016 con ponencia del Consejero Dr. Carmelo
Perdomo Cuéter al interior del proceso con Radicacion No. 23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-

15) CE-SUJ2-005-16, de la cual se extractan los siguientes aspectos mas relevantes:

“En lo concerniente al término prescriptivo, advierte la Sala que no cabe duda acerca de su
fundamento normativo, es decir, los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto
1848 de 1969, que regulan el régimen prestacional de los empleados publicos, segtn los cuales
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aquel lapso es de tres (3) afios, que se interrumpe por una sola vez con el reclamo escrito del
trabajador, en razén a que lo que se reclama en este tipo de asuntos (contrato realidad) es el
reconocimiento de las prestaciones a que se tendria derecho si la Administracion no hubiese
utilizado la figura del contrato de prestacion de servicios para esconder en la practica una
verdadera relacion laboral.

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 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 terminacion
del nexo contractual con el empleador, por cuanto es desde ese momento en que se podra
demostrar que durante la ejecucion del contrato de prestacion de servicios se dieron los
elementos constitutivos de una relacién laboral con el Estado (prestacion personal del servicio,
remuneracion y subordinacion) 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 relacién laboral con el Estado, se
excede de los tres anos, contados a partir de la terminacion de su vinculo contractual, para
reclamar los derechos en aplicacién 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 condicion de empleador.

Pero en aquellos contratos de prestacion de servicios, pactados por un interregno determinado y
que la ejecucion entre uno y otro tiene un lapso de interrupcion, frente a cada uno de ellos habra
de analizarse la prescripcion a partir de sus fechas de finalizacién, puesto que uno de los
fundamentos de la existencia del contrato realidad es precisamente la vocacion de permanencia
en el servicio.” (Negrillas de la Sala).

Lo hasta aqui analizado permite colegir a la Sala, que en la actualidad las pretensiones relacionadas
con la declaracion de existencia del contrato realidad, si estan sometidas al fenémeno prescriptivo,
el cual se cuenta en forma trienal y se interrumpe por una sola vez con el reclamo escrito del
trabajador, el cual debe hacerse dentro de los 3 afos siguientes a la terminacion del dltimo contrato,

siempre que entre uno y otro contrato no hubieren transcurrido mas de tres afos.

En forma adicional, el Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo ha hecho claridad en
relacion con los aportes al sistema de seguridad social, sefialando que dicha pretension no esta

sometida al fendmeno prescriptivo, y asi lo dispuso en los siguientes fallos de tutela: (i) Sentencia
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del 20 de noviembre de 2014, C.P. Dra. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez en el proceso con
Radicacion No. 11001-03-15-000-2014- 02112-01; y (ii) en la sentencia de 12 de febrero de 2015,
C.P. Dr. Alberto Yepes Barreiro en el proceso No. 11001-03-15-000-2014-02215-01.

Sobre el particular, el Consejo de Estado en la misma providencia de unificacion del 25 de agosto de

2016, aclaro los siguientes aspectos:

“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 periddica 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
econbmicos temporales.

()

En este orden de ideas, las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema
integral de seguridad social derivados del contrato realidad, por su caracter de imprescriptibles
y prestaciones periodicas, estan exceptuadas no solo de la prescripcion extintiva sino de
la caducidad del medio de control (de acuerdo con el articulo 164, numeral 1, letra ¢, del
CPACA), y por ende, pueden ser solicitados y demandados en cualquier momento, puesto que la
Administracion no puede sustraerse al pago de los respectivos aportes al sistema de seguridad
social en pensiones, cuando ello puede repercutir en el derecho de acceso a una pension en
condiciones dignas y acorde con la realidad laboral, prerrogativa que posee quien ha servido al
Estado mediante una relacion de trabajo.”: (Se resalta.)

En ese orden de ideas, y llenos de herramientas hermenéuticas para abordar el fondo del asunto, se

procede con el analisis del caso en particular.

. EL CASO CONCRETO

Descendiendo al caso concreto, se tiene que la sefiora Francia Stella Gaviria Toro, reclama se
declare la existencia de una relacién laboral existente entre la misma y la ESE Hospital santa
margarita — La Cumbre, en razén a la prestacion de sus servicios desde el 1° de diciembre de 2006

hasta el 31 de enero de 2012 en su condicion de Auxiliar de Enfermeria.

Al plenario se allegaron las siguientes pruebas que dan cuenta de algunos periodos laborados por la

demandante en el Hospital Santa Margarita - La Cumbre:
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A folio 35 del cuaderno principal 1 del expediente obran copias simples de la certificacion expedida
por el Gerente de Consentir Cooperativa de Servicios Integrados Consentir CTA, en la que hace

constar lo siguiente:

“Que la sefiora FRANCIA STELLA GAVIRIA TORO identificada con la cédula de ciudadania No.
31.987.261 prestd sus servicios en esta Cooperativa, con un convenio de trabajo asociado a término
indefinido, ocho(8) horas diarias, desde el 01 de diciembre de 2006 hasta el 1 de septiembre de
2010, desempefando el cargo de AUXILIAR DE ENFERMERIA en el Hospital Santa Margarita de la
Cumbre, tiempo durante el cual cumplié con sus actividades a cabalidad...”

A folios 46 a 55 obran copias de recibos donde se constata el pago que le hiciera la Cooperativa

Consentir con destino al Hospital Santa Margarita a la demandante.

A folio 36 del cuaderno principal 1 obra copia de la constancia expedida por la Jefe Oficina

Administrativa y Financiera de la ESE Hospital Santa Margarita de la Cumbre donde dice:

“La sefiora FRANCIA STELLA GAVIRIA, identificada con cédula de ciudadania No. 31.987.261 de la
Cumbre — Valle, estuvo vinculada con la ESE HOSPITAL SANTA MARGARITA de la Cumbre, con
contrato de prestacion de servicios en el area asistencial, como auxiliar de Enfermeria, en el periodo
comprendido entre el 1 hasta el 30 de septiembre de 2010...".

A folio 37 del cuaderno principal 1, obra copia del convenio suscrito entre la demandante y la
Cooperativa de Trabajo Asociado Fenix Salud CTA, entre el 01/10/2010 hasta el 31/12/2011, en el

cargo de Auxiliar de Enfermeria en el Hospital Santa Margarita — La Cumbre.

A folios 39 a 45y 56 del cuaderno principal 1, se evidencias comprobantes de pago efectuados por

la Cooperativa Fenix Salud CTA a la demandante.

A folios 57 a 126 del cuaderno principal 1 obran copias de relacién de turnos cumplidos por la

demandante entre el afio 2005, hasta el 2012.

A folios 190 a 191 del cuaderno principal 1 obra respuesta del Jefe Administrativo de la ESE Hospital

santa Margarita — La Cumbre, dirigida al Juzgado de primera instancia en la que dice:
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“...doy respuesta al oficio d la referencia indicandole que no es posible remitir “copia integra del
contrato de prestacion de servicios suscrito entre Francia Stella Gaviria Toro y la ESE Hospital Santa
margarita — La Cumbre”.

Lo anterior como quiera que revisados todos los archivos, no encontramos evidencia que la sefiora
Francia Stella Gaviria Toro, haya firmado contrato de prestacion de servicios con el Hospital...”.

Asi quedd demostrado en el plenario que entre la demandante y la entidad de salud demandada
existié una relacion contractual en donde la primera presto sus servicios como Enfermera Auxiliar y
por ello recibid una contraprestacién econdémica a través de dos Cooperativas de Trabajo Asociado
(Cooperativa Consentir y Cooperativa Fenix Salud) como elemento remuneracion, sin embargo no
obra prueba documental que de fe del tipo de vinculacion entre la demandante y la demandada, tan
solo obran sendas constancias expedidas por las cooperativas y La ESE Hospital Santa Margarita -
La Cumbre, que dan certificacion del cargo y tiempo de servicios, sin aportar el documento escrito
por el cual se pacto el tipo de vinculacion, el objeto a desarrollar, la remuneraciéon o pago, las

actividades a realizar, entre otros aspectos.

Reitera la Sala que se extrafia la documentacion formal en la que se de fe del tipo de vinculacién, las
fechas de iniciacién de los mencionados contratos de prestacidn de servicio, el objeto contractual de
los mismos, la denominacién del contratante, contratista, valor total y tiempo de cada contrato,
prueba esta relevante al momento de tomar la decision que resuelva la litis y para efectos de

establecer los elementos constitutivos del contrato realidad.

En desarrollo de la audiencia de pruebas efectuada por el a-quo, el 31 de marzo de 2017, vista a
folios 191 a 194 del cuaderno principal No. 1 del expediente en donde reposa medio magnético se
pudo constatar los siguientes aspectos: En primer lugar ni la demandante, ni la entidad demandada
aportaron la prueba documental que fuera decretada y solicitada por el Juez de conocimiento a
efectos de establecer el tipo de vinculacién de las personas que prestaron sus servicios a la entidad
demandada (contratos de prestacion de servicios), las fechas de iniciacién y culminacion de dichos
contratos, las partes del mismo, el valor y mucho menos las funciones u objeto contractual a
desarrollar, aduciendo por parte del ente de salud demandado que al momento de revisar la base
de datos no encontré que la demandante y el hospital hubieran firmado contrato de prestacién de
servicios, situacion que al ser discutida en la audiencia de pruebas por parte de los dos extremos

procesales desistieron de dicha prueba.
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No desconoce la Sala los testimonios recibidos a las sefioras Lucia Lépez Rendon, Patricia Zuluaga
Gutiérrez y el interrogatorio recibido a la sefiora Francia Stella Gaviria Toro , en donde al
preguntarseles sobre quien era la persona encargada de dar drdenes respecto a el trabajo que
debia desempefiar la demandada y sobre los turnos de trabajo coincidieron en contestar que tanto
las declarantes como la demandante se encontraban vinculadas a través de convenio con
Cooperativas de Trabajo Asociado y que debian cumplir érdenes de la parte administrativa de la
respectiva Cooperativa a través de las enfermeras Jefes que eran ellas dos y ellas mismas hacian la
programacion de los turnos que debia cumplir la demandante en calidad de Auxiliar de Enfermeria
del area de urgencias y también programaban las actividades adicionales como turnos festivos o en
las ferias de la Cumbre etc, y que ademas recibian érdenes directas de los médicos de turno, pero
ninguno de ellos pudo siquiera dar una fecha aproximada, ni el numero de contratos o duracién de
los mismos por medio de los cuales ésta prestd sus servicios en el Hospital Santa margarita de la
Cumbre; eso si coincidieron en que la conocieron en el desempefio de sus funciones como Auxiliar
de Enfermeria en urgencias de dicho hospital y bajo su supervision como jefes de enfermeria o de

los médicos de turno.

Conforme a la anterior relacion probatoria y teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial citado,
no es factible concluir que en el sub-lite, se presentd una relaciéon laboral, entre la ESE Hospital
Santa Margarita — La Cumbre y la demandante, dado que no existe dentro del plenario, prueba de la
vinculacion de aquella con el hospital, asi como la prueba del elemento subordinacion. En otras
palabras, no media elemento probatorio respecto de la vinculaciéon contractual o a través de
intermediacidn laboral, continua e ininterrumpida con el desaparecido ente de salud demandado y la
actora, aspectos que correspondia demostrar fehacientemente a aquella conforme lo ordena el art.
167 del Codigo General del Proceso'0, norma aplicable a esta clase de procesos contencioso-
administrativos, por mandato del art. 306 del CPACA™.

Fijese como en la demanda se afirma, que la demandante laboré como Auxiliar de Enfermeria en el

10 “Articulo 167. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen...”.

11« ARTICULO 306. ASPECTOS NO REGULADOS. En los aspectos no contemplados en este Cédigo se
seguird el Cédigo de Procedimiento Civil en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y
actuaciones que correspondan a la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo”.
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area de urgencias del mentado Hospital, vinculacion que se hizo a través de una supuesta
cooperativa mediante un convenio, pero no reposa en el plenario copia de ello, apenas se aportaron
las constancias obrantes a folios 35, 36 y 37 donde se menciona el tiempo de duracion, el cargo
desempefiado, sin mencionarse otros aspectos como por ejemplo el valor total, el pago mensual etc,
que pudiese enmascarar una verdadera relacion laboral entre las partes de la presente contienda
procesal, documentos estos que no suplen la solemnidad establecida en el articulo 256 del Codigo

General del Proceso.

Aunado ello, a que si bien la prueba testimonial, revela que la actora se desempefiaba como Auxiliar
de Enfermeria en el area de urgencias, cumpliendo horarios, no se evidencia con claridad el
elemento subordinacion y durante qué periodos y no existe otro medio probatorio en el expediente,

que ratifique lo expuesto por los prenombrados testigos.

Recuérdese, que conforme a la Ley 80 de 1993, los contratos estatales al ser solemnes
requieren de prueba de su celebracion, tal como se dispone en el art. 39, por lo que, si la parte
activa de la presente Litis, alego la existencia de una relacion laboral con el extinto hospital referido,
al menos debio traer soportes de los contratos por ella suscritos con aquel o por la
intermediacion laboral que adujo ocurrié, que de paso ha de decirse, no se indicé y demostr6 en

el proceso cuales eran.
Precisa asi, el canon 39 ibidem:

“ARTICULO 39. DE LA FORMA DEL CONTRATO ESTATAL. Los contratos que celebren las entidades
estatales constaran por escrito y no requeriran ser elevados a escritura publica, con excepcion de aquellos que
impliquen mutacion del dominio o imposicién de gravamenes y servidumbres sobre bienes inmuebles y, en
general, aquellos que conforme a las normas legales vigentes deban cumplir con dicha formalidad.

Las entidades estatales estableceran las medidas que demande la preservacion, inmutabilidad y seguridad de
los originales de los contratos estatales.

PARAGRAFO. <Paragrafo derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007”,

De igual forma, es valido tener en cuenta el articulo 256 del C.G.P., norma que dispone:

“ARTICULO 256. DOCUMENTOS AD SUBSTANTIAM ACTUS. La falta del documento que la ley exija como
solemnidad para la existencia o validez de un acto o contrato no podra suplirse por otra prueba”. (Destaca la

Sala)
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Por consiguiente, se itera, en el expediente no obra un medio de prueba idoneo que acredite
suficientemente la existencia de una vinculacion entre la demandante y el extinto hospital referido, ya
fuera por medio de contratos de prestacion de servicios, por vinculacién legal y reglamentaria,
contrato de trabajo o a través de empresas de intermediacion laboral de los cuales pueda

reconocerse, eventualmente, una relacion de trabajo continua e ininterrumpida.

En consecuencia, conforme al marco juridico y jurisprudencial sefialado en precedencia la Sala

revocara la sentencia de primera instancia, y en su lugar se denegaran las pretensiones.

Finalmente, en cuanto a la condena en costas, se tiene lo siguiente:

En materia de costas, el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 expresa que, salvo en los procesos en
que se ventile un interés publico, en la sentencia se dispondra sobre la condena en costas, cuya

liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Codigo General del Proceso.

Conforme a lo anterior se condenara a la parte vencida en costas de ambas instancias para los se

fijara como agencias en derecho el 0.5 smim.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca,
Sala Segunda de Decision, Administrando Justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO. REVOCAR la Sentencia de primera instancia No. 061 del 17 de mayo de 2017 proferida
por el Juzgado Diecisiete Administrativo Oral del Circuito de Cali, y en lugar se deniegan las

pretensiones de la demanda, conforme a lo argumentando en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. CONDENAR a la parte vencida en costas de ambas instancias para los se fijara como

agencias en derecho el 0.5 smim, por lo arriba expuesto.

TERCERO. Los correos de las partes para efectos de notificaciones son:

-sogquzman@procuraduria.gov.co
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-hospitalsantamargarita@hotmail.com

-santiago-abogado@hotmail.com

-jorgeveraquintero@hotmail.com

-haroldhmorenoc@hotmail.com

CUARTO. Devolver el expediente al Juzgado de origen, una vez ejecutoriada la presente

providencia.

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decisidn, segln consta en Acta de la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

"
JHON ERICK CHAVES BRAVO

Mayistra

>

FERNANDO AUGUST® GARCIA MUNOZ
. Mééistrado.

N

RONALD OTTO CEDENO BLUME
Magistrado
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