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La Subseccién decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la sentencia del 14 de agosto de 2014, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cesar que accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda que, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, instaurd la sefiora Maria Elena Cervera Badillo contra la E.S.E. Hospital Local de Aguachica.
LA DEMANDA!

La sefiora Maria Elena Cervera Badillo, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138
del CPACA, demandé a la E.S.E. Hospital Local de Aguachica.

Pretensiones’:

1. Declarar la nulidad de la Resolucién 006 del 17 de febrero de 2012, por medio de la cual la E.S.E. Hospital Local de Aguachica negé el
reconocimiento y pago de salarios y prestaciones sociales.

A titulo de restablecimiento del derecho solicitd lo siguiente:

2. Ordenar a la E.S.E. Hospital Local de Aguachica a reconocer y pagar a favor de la sefiora Maria Elena Cervera Badillo, la totalidad de
prestaciones sociales y factores salariales que se reconocen a los empleados publicos de la entidad y que desemperien funciones similares,
tomando como base para la liquidacion el salario legalmente previsto para estos, correspondiente al periodo comprendido entre el 25 de agosto
de 2006 y el 31 de diciembre de 2010 o en los que se demuestre la existencia de la relacién laboral, sumas que deben ser ajustadas conforme a
lo indicado por el Consejo de Estado.

3. Ordenar a la demandada a reconocer y pagar en favor de la sefiora Maria Elena Cervera Badillo, el salario que se reconoce y paga a los
empleados publicos que se encuentran en la estructura administrativa del hospital, que ejecuten similar labor, durante el periodo comprendido
entre el 25 de agosto de 2006 y el 31 de diciembre de 2010, sumas que deben ser ajustadas de acuerdo a lo sefialado por esta Corporacion.

4. Ordenar a la demandada pagar a la demandante los porcentajes de cotizacién correspondientes a pensién y salud que debié trasladar a los
fondos respectivos, durante el periodo acreditado de prestacion de servicios.
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5. Declarar que el tiempo laborado bajo modalidad de contrato de prestacién de servicios se debe computar para efectos pensionales.
6. Ordenar la indexacion de la condena en los términos prescritos por el Consejo de Estado.
7. Condenar en costas a la entidad demandada.

8. Ordenar el cumplimiento de la sentencia en los términos de los articulos
«176y 177 del CCA»

Como pretensiones subsidiarias solicito:

9. En caso de no acceder a la segunda pretensidn principal, de forma subsidiaria, ordenar a la demandada a reconocer y pagar la totalidad de las
prestaciones sociales y factores salariales que se reconocen a los empleados publicos de la entidad hospitalaria, tomando como base el valor de
los contratos de prestacién de servicios aportados al proceso o, en defecto, al salario minimo legal mensual vigente.

10. En caso de no acceder a la segunda pretensién principal y a la primera subsidiaria, ordenar a la demandada a reconocer y pagar a la sefiora
Maria Elena Cervera Badillo, a titulo de indemnizacién, una suma dineraria equivalente a la totalidad de prestaciones sociales y factores
salariales que se reconocen a los empleados publicos de la entidad hospitalaria, tomando como base para la liquidacién respectiva el valor del
salario que reciba mensualmente un trabajador que realice una funcién similar, o en su defecto el valor de los contratos de prestacién de
servicios, o el salario minimo legal mensual vigente.

Fundamentos facticos relevantes®

1. La sefiora Maria Elena Cervera Badillo labord para la E.S.E. Hospital Local de Aguachica (Cesar) como auxiliar de archivo, en el periodo
comprendido entre el 25 de agosto de 2006 y el 31 de diciembre de 2010.

2. Las funciones a su cargo consistian en llevar, recoger, foliar y organizar las historias clinicas de las diferentes sedes del hospital; realizar
inducciones a las auxiliares contratadas; llevar el control de egresos e ingresos de las historias clinicas. Labores que también eran realizadas por
los sefiores William Parra, Ciro Guzman y Manuel Bayona, quienes son empleados de planta en la entidad demandada.

3. La demandante fue vinculada a través de sucesivos contratos de prestacion de servicios, los cuales fueron desnaturalizados en tanto que las
funciones Unicamente las podia desempefiar en el horario regulado por la entidad y no tenia autonomia, sino que se encontraba subordinada a
las directrices de sus jefes inmediatos.

4. Las actividades para las cuales fue contratada la sefiora Maria Elena Cervera Badillo fueron realizadas de forma permanente y hacian parte de
las actividades ordinarias de la entidad demandada.

5. La prestacién fue personal y directa; la demandante se encontraba subordinada a las directrices y érdenes del Hospital Local de Aguachica; y
por estas percibia una remuneracién mensual.

6. A la sefiora Cervera Badillo nunca le cancelaron prestaciones sociales o factores salariales tales como: vacaciones, prima de vacaciones,
bonificacién especial de recreacion, auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, dotacién de calzado y vestido de labor, prima de navidad,
subsidio familiar, prima de servicios, auxilio de alimentacién, auxilio de transporte, pago de aportes a seguridad social en salud, pensiones y
riesgos profesionales.

7. El 6 de diciembre de 2011, la demandante presenté derecho de peticién que fue corregido y adicionado el 11 de enero de 2012, en donde
solicité el reconocimiento y pago de todos los factores salariales y prestacionales. La entidad hospitalaria negé la peticién a través oficio del 17
de febrero de 2012.

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

En el marco de la parte oral del proceso bajo la Ley 1437 de 2011, la principal funcién de la audiencia inicial es la de precisar el objeto del
proceso y de la prueba.’

En esta etapa se revelan los extremos de la demanda o de su reforma, de la contestacién o de la reconvencién. Ademas, se conciertan las
principales decisiones que guiaran el juicio.

Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de la audiencia inicial en el presente caso, a modo de antecedentes:

Excepciones previas (art. 180-6 CPACA)

Bien podria decirse que esta figura, insertada en la audiencia inicial, es también una faceta del despacho saneador o del saneamiento del
proceso, en la medida que busca, con la colaboracién de la parte demandada, que la verificacién de los hechos constitutivos de excepciones

previas, o advertidos por el juez, al momento de la admisién, se resuelvan en las etapas iniciales del proceso, con miras a la correcta y legal
tramitacién del proceso, a fin de aplazarlo, suspenderlo, mejorarlo o corregirlo®.
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En el presente caso a folio 307 se advierte que, en la etapa de excepciones previas, el tribunal indicé lo siguiente:

«[...] Teniendo en cuenta que a las excepciones propuestas por la entidad demandada se les dio el correspondiente traslado previsto en el
articulo 175 pardagrafo 2° del C.P.A.C.A., a continuacién se resolveran las excepciones previas y las previstas en el numeral 6 del articulo 180
ibidem:

3.1.- EXCEPCION: Caducidad.

[...] Contando el término de caducidad desde el dia siguiente de notificacién del acto acusado, el 23 de febrero de 2012, hasta la solicitud de
conciliacion extrajudicial el 15 de junio de 2012, faltaban ocho dias para la caducidad del medio de control, el cual se reanudé el 12 de
septiembre de 2012, cuando se expidié la constancia de conciliacién fallida, luego, habia plazo para presentar la demanda hasta el 20 de
septiembre de 2012, fecha en la cual fue presentada. Por lo tanto, no hay caducidad del medio de control.

3.2.- EXCEPCION: Inepta demanda.

Sefala la demandada que en el presente asunto existe una indebida acumulacién de pretensiones porque se solicita la declaratoria de una
relacion laboral y el pago de prestaciones, como si se tratara de un trabajador oficial, lo cual no es el caso.

En primer lugar, la demandante no formulé como pretensién la declaratoria de una relacién laboral, sino que solicité la nulidad de un acto
administrativo y el reconocimiento y pago de prestaciones sociales por un tiempo determinado, las cuales son viables dentro de los medios de
control de conocimiento de la jurisdiccion administrativa.

Ahora, el numeral 2 del articulo 165 de Cddigo de Procedimiento Administrativo, que trata de los requisitos para la acumulacién de pretensiones,
y concretamente en lo atinente a las pretensiones que se pueden formular, se exige que éstas no se excluyan entre si, salvo que se propongan
como principales o subsidiarias, lo cual no ocurre en el presente caso, ya que la nulidad de un acto administrativo trae como consecuencia un
restablecimiento del derecho, y en este caso el pago de las prestaciones sociales, sin que esto sea excluyente, por el contrario, es consecuente.
Luego, también se niega esta excepcion. [...]»,

La decisién fue notificada en estrados y la parte demandada interpuso recurso de reposiciéon y en subsidio de apelacién. No obstante, luego de
dar traslado del recurso a las partes, desistié de estos.

Fijacién del litigio (art. 180-7 CPACA)

La fijacién del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; la relacién entre ella y la sentencia es la de «tuerca y tornillo», porque es guia y
ajuste de esta Ultima.’

A folio 309, el Tribunal fijé el litigio asi:
« [...] Los hechos en los cuales estan de acuerdo la parte demandante y demandada es que la sefiora MARIA ELENA CERVERA presté sus

servicios al Hospital Local de Aguachica - Cesar, ESE, durante el tiempo comprendido entre el 25 de agosto de 2006 y el 31 de diciembre de
2010.

[...]
El tema en lo que no hay acuerdo entre las partes, es como lo afirma la demandante si la prestacién de ese servicio se hizo en forma

subordinada, estructurdndose una relacién laboral y el derecho al pago de prestaciones sociales, o si por el contrario, como lo afirma la entidad
demandada, la prestacion del servicio fue en forma auténoma, no desvirtudndose los contratos suscritos.

[..]»

Las partes manifestaron estar de acuerdo con la fijacién del litigio planteada por el magistrado sustanciador.

SENTENCIA APELADA?

El Tribunal Administrativo de Cesar, en sentencia escrita del 14 de agosto de 2014, ordend:

«[...] PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD del acto administrativo contenido en la Resolucién No. 0006 del 17 de febrero de 2012 expedido por el
HOSPITAL LOCAL DE AGUACHICA, por medio del cual se negé a la sefiora MARIA ELENA CERVERA BADILLO la peticién de reconocimiento de una
relacion laboral y el consiguiente pago de una indemnizacién compensatoria, de conformidad con lo indicado en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de la declaracién anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR al HOSPITAL LOCAL DE

AGUACHICA al pago de las prestaciones sociales a las que tiene derecho la sefiora MARIA ELENA CERVERA BADILLO, asf como al correspondiente
cémputo del tiempo laborado para efectos pensionales, de conformidad con lo establecido en la parte motiva de esta decisién. La suma que
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resulte de la condena anterior, se actualizard segun la férmula indicada.

QUINTO:(sic) NEGAR las demas pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de esta sentencia. [...]»
La anterior decision la profirié con fundamento en las siguientes consideraciones:

En primer lugar, manifesté que no existia discusidn respecto a la acreditacion de los elementos de la relacién laboral como son la prestacion
personal del servicio y la remuneracién, de acuerdo con la contestacién de la demanda. En ese sentido, consideré que el debate debia centrarse
exclusivamente en el elemento de la subordinacién o dependencia para lo cual del acervo probatorio se demostré la prestacién personal del
servicio a favor del hospital, como auxiliar de archivo, de forma sucesiva desde el 25 de agosto de 2006 hasta el 31 de diciembre de 2010.

Agregd que, pese a no obrar las copias de los contratos suscritos en los afios 2006 y 2007, la prueba testimonial fue coincidente en afirmar que
el hospital cancelaba una suma mensual a la demandante, de manera directa, con lo cual se demostré el elemento de la remuneracion.

De igual forma, sostuvo que quedd plenamente demostrado en el proceso que las funciones ejercidas por la demandante se encontraban
relacionadas con el manejo de archivo de historias clinicas y admisiones, que para el a quo, se trata de una actividad del giro ordinario del ente
hospitalario, las cuales fueron ejecutadas por mas de cuatro afios, por lo que sefialé que la prestacién del servicio fue permanente.

Frente a la prueba testimonial indicéd que, de la declaracién del sefior William Parra Ochoa quien afirmé haber sido el jefe inmediato de la
demandante, se acredité que la sefiora Cervera Badillo cumplia el mismo horario que habia sido definido para el personal del hospital y que las
funciones de esta se encontraban enmarcadas en el manual de funciones del cargo.

En consecuencia, concluyé que en el caso de la sefiora Maria Elena Cervera era indiscutible el &nimo de emplear de modo permanente y
continuo sus servicios en el area de archivo, y que para su ejecucién no se requerian conocimientos técnicos o cientificos especificos que
pudieran avalar la procedencia y necesidad de acudir a la vinculacién contractual.

En ese sentido, para el tribunal resultd incuestionable el elemento de la subordinacién y dependencia, requerido para la configuracion de la
relacién laboral y, por consiguiente, declaré la nulidad del acto administrativo demandado.

RECURSO DE APELACION®

La entidad demandada manifesté su inconformidad frente a la sentencia de primera instancia, al considerar que no se acredité que la sefiora
Maria Elena Cervera Badillo estuvo subordinada al hospital ante la ausencia de pruebas documentales que confirmaran las declaraciones de los
testigos. Agreg6 que, si bien es cierto la demandante recibia una asignacién mensual, esta se enmarcd en lo convenido dentro de los contratos
de prestacién de servicios.

Arguyé que para el hospital no existieron los medios probatorios que permitieran demostrar la relacién laboral y, en su lugar, consideré que la
vinculacion a través de contratos u érdenes de prestacidon de servicios acreditd una relacién de coordinacién; para lo cual sefialé que la
demandante no fue nombrada por la E.S.E., ni existe acta de posesién que confirme que la misma hacia parte de la institucién hospitalaria.

Sefialé que cumplir con un objeto contractual no genera subordinacién y reiteré que estos contratos no pueden tener los mismos efectos de un
nombramiento; asimismo, afirmé que el a quo no tuvo en cuenta para tomar su decision que, en su interrogatorio, la demandante indicé que
siempre tuvo un contrato de prestacién de servicios y que nunca hizo referencia a una vinculacién laboral, por lo que debe entenderse que la
sefiora Cervera Badillo cumplié con sus funciones contractuales.

Finalmente, en cuanto a la condena en costas consideré que en el expediente se puede observar que no existieron conductas dilatorias por
parte de la entidad demandada que hayan obstruido el normal desarrollo del proceso.

En consecuencia, solicité revocar la sentencia de primera instancia para, en su lugar, desestimar todas las pretensiones de la demanda.
ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante’®: Sostuvo que, con el acto administrativo demandado, la demandada viol6 flagrantemente el articulo 53 de la Constitucién
Politica, particularmente el principio de la primacia de la realidad sobre las formas, asi como, en el proceso, se demostré plenamente la
configuracién de los elementos de la relacién laboral, motivo por el cual solicitd se confirme la sentencia de primera instancia.

En ese sentido, sefald que la prueba testimonial fue suficientemente clara para evidenciar que la demandante tenia una jornada laboral de 8
horas, la cual se realizaba en turnos de lunes a viernes, de 7ama 12 my de 2 pm a 5 pm; que su jefe era William Parra; que sus funciones
estaban relacionadas con la atencién a los usuarios en la administracién de historias clinicas; y que dichas labores son similares a las de los

empleados de planta.

Parte demandada'": El ente hospitalario reiterd los razonamientos expuestos en el recurso de apelacién.
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Ministerio Publico: Guardé silencio en esta etapa procesal segln se advierte de la constancia secretarial obrante a folio 972 del expediente.
CONSIDERACIONES
Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo®, el Consejo de Estado es
competente para resolver los recursos de apelacién interpuestos.

De igual forma, acorde con lo previsto por el articulo 328 del Cédigo General del Proceso”, el juez de segunda instancia debe pronunciarse
solamente sobre los planteamientos expuestos en el recurso de apelacion.

Problemas juridicos:

En ese orden, los problemas juridicos que deben resolverse en esta instancia se circunscriben a los aspectos planteados en los recursos de
apelacién, los cuales se resumen en las siguientes preguntas:

1. ¢En el caso de la sefiora Maria Elena Cervera Badillo se comprobaron los elementos constitutivos para determinar la existencia de una
relacién laboral con la E.S.E. Hospital Local de Aguachica?

En caso afirmativo,

2. ;En el sub lite, hay lugar a declarar probada la excepcién de prescripcion extintiva del derecho, frente a algunos o todos los periodos en los
cuales estuvo vinculada la sefiora Maria Elena Cervera Badillo y cdmo debe restablecerse el derecho de la demandante frente a los aportes a
pension?

3. ¢Procede la condena en costas a la parte demandada en primera instancia por la decisién adversa adoptada por el tribunal en cuanto la
entidad actto sin mala fe o temeridad?

Primer problema juridico

¢En el caso de la sefiora Maria Elena Cervera Badillo se comprobaron los elementos constitutivos para determinar la existencia de una relacién
laboral con la E.S.E. Hospital Local de Aguachica?

La Subseccidn sostendra la siguiente tesis: Se configuraron los elementos de remuneracién y subordinacién y dependencia continuada de la
relacion laboral. Lo anterior de acuerdo con las razones que a continuacién se sustentan:

Contrato de prestacién de servicios vs. Contrato realidad
El numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 consagra el contrato de prestacién de servicios:

«Articulo 32. 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 continuacién:

3. Son contratos de prestacidn de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la
administracién 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 ningln caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones sociales y se celebrardn por el término estrictamente indispensable.
[...]» (Subraya la Sala).

Dicha clase de contrato, de acuerdo con la norma que la regula, tiene como propdsito el de suplir actividades relacionadas con la administracion
o funcionamiento de las entidades estatales, o para desarrollar labores especializadas que no pueden ser asumidas por el personal de planta de
estas.

Por su parte, como caracteristicas principales del contrato de prestacién de servicios esta la prohibicion del elemento de subordinacion
continuada del contratista, en tanto que este debe actuar como sujeto auténomo e independiente bajo los términos del contrato y de la ley
contractual™, y estos no pueden versar sobre el ejercicio de funciones permanentes®,

De acuerdo con lo anterior, debe advertirse que la vinculacién por contrato de prestacién de servicios es de caracter excepcional, a través de la
cual no pueden desempefiarse funciones publicas de caracter permanente o de aquellas que se encuentren previstas en la ley o el reglamento
para un empleo publico.
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Ello con el fin de evitar el abuso de dicha figura'® y como medida de proteccién de la relacién laboral, en tanto que, a través de la misma, se
pueden ocultar verdaderas relaciones laborales y la desnaturalizacién del contrato estatal’.

Frente a este punto, se resalta que el Estado Colombiano ha ratificado convenios internacionales que propugnan por el trabajo en condiciones
dignas lo cual hace obligatoria su aplicacién en el ordenamiento interno, con el fin de evitar la vulneracién del derecho fundamental al trabajo. Al
respecto, como Estado parte de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de San José de Costa Rica, ratificé el Protocolo de
San Salvador: Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos econdémicos, sociales y culturales,
adoptado en San Salvador, el 17 de noviembre de 1988; el cual en sus articulos 6 y 7 consagra el Derecho al Trabajo:

«[...] Articulo 6 Derecho al Trabajo

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa a través del
desempefio de una actividad licita libremente escogida o aceptada.

2. Los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas que garanticen plena efectividad al derecho al trabajo, en especial las referidas al
logro del pleno empleo, a la orientacién vocacional y al desarrollo de proyectos de capacitacién técnico-profesional, particularmente aquellos
destinados a los minusvalidos. Los Estados partes se comprometen también a ejecutar y a fortalecer programas que coadyuven a una adecuada
atencién familiar, encaminados a que la mujer pueda contar con una efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabajo.

Articulo 7 Condiciones Justas, Equitativas y Satisfactorias de Trabajo

Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al trabajo al que se refiere el articulo anterior supone que toda persona
goce del mismo en condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos Estados garantizaran en sus legislaciones nacionales, de
manera particular:

a. una remuneracién que asegure como minimo a todos los trabajadores condiciones de subsistencia digna y decorosa para ellos y sus familias y
un salario equitativo e igual por trabajo igual, sin ninguna distincién;

b. el derecho de todo trabajador a seguir su vocacién y a dedicarse a la actividad que mejor responda a sus expectativas y a cambiar de empleo,
de acuerdo con la reglamentacion nacional respectiva;

c. el derecho del trabajador a la promocién o ascenso dentro de su trabajo, para lo cual se tendrén en cuenta sus calificaciones, competencia,
probidad y tiempo de servicio;

d. la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas de justa
separacion. En casos de despido injustificado, el trabajador tendréd derecho a una indemnizacién o a la readmisién en el empleo o a cualesquiera
otra prestacion prevista por la legislacién nacional;

e. el descanso, el disfrute del tiempo libre, las vacaciones pagadas, asi como la remuneracién de los dias feriados nacionales. [...]» (Subraya la
Corporacion)

Las disposiciones citadas, generan el deber del Estado Colombiano de otorgar esas garantias minimas que deben permear la materializacion del
derecho al trabajo, por cuanto en los articulos 1 y 2 del citado Protocolo de San Salvador'® se consagré la obligacién de los Estados partes de
adoptar las medidas necesarias en su orden interno y en cooperacion con los demas; para efectivizar los derechos que en el Protocolo citado se
reconocen, entre ellos, al trabajo.

De alli que en el articulo 53 de la Carta Politica elevé a rango constitucional el derecho al trabajo con unos principios minimos fundamentales, al
respecto:

«ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios
minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad
en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos
inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacién de las fuentes formales de
derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la
capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccién especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.»
(Subraya la Sala).

Dicho canon constitucional, consagra precisamente el principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades en materia laboral, que
responde a las normas de rango supra y constitucional sobre las condiciones dignas del trabajo, sefialadas, el cual se desarrolla seguidamente.
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Elementos que naturalizan la relacion laboral

En el anterior hilo argumentativo, para la jurisprudencia, el contrato de prestacién de servicios se desfigura cuando se demuestra la
concurrencia de los tres elementos constitutivos de la relacién laboral, es decir, cuando: i) la prestacidn de servicio es personal; ii) bajo
subordinacién continuada; y iii) remunerada.

En dicho caso, el derecho al pago de las prestaciones sociales surge a favor del contratista, en aplicacion del principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades contenido en el articulo 53 de la Constitucién Politica de Colombia, lo que se ha denominado como contrato
realidad.

En ese orden de ideas, la figura del contrato realidad se aplica cuando se constata la continua prestacion de servicios personales remunerados,
propios de la actividad misional de la entidad contratante, para ejecutarlos en sus propias dependencias o instalaciones, con sus elementos de
trabajo, bajo sujeciéon de érdenes y condiciones de desempefio que desbordan las necesidades de coordinacién respecto de verdaderos
contratistas auténomos, para configurar dependencia y subordinacién continuada propia de las relaciones laborales.”

En el presente asunto, la Corporacién advierte que la inconformidad de la parte apelante con la sentencia de primera instancia radica en que el
tribunal concluyé que se habian configurado todos los elementos de la relacién laboral cuando, a su juicio, no se demostré fehacientemente la
subordinacién o dependencia continuada y la remuneracién por el servicio prestado. Luego, como no se discrepd respecto a la prestacion
personal de las labores, ni frente a los extremos temporales en los que se reconocié el contrato realidad, de conformidad con lo previsto en el
articulo 328 del CGP, la Subseccién analizard si se acreditaron los dos elementos del contrato de trabajo sobre los cuales hay reproche. Al
respecto:

-. Remuneracidn o retribucién por el servicio prestado

Definido lo anterior, frente al elemento de la remuneracién, advierte la Corporacién que a la sefiora Maria Elena Cervera Badillo se le cancelaban
regularmente la porcién de los honorarios pactados en los diferentes contratos y 6rdenes de prestacidon de servicios, tal y como consta en los
diferentes comprobantes de egreso y érdenes de pago aportadas por la demandante, a través de los cuales se acreditan diferentes pagos por
dicho concepto realizados en 2008, 2009 y 201020

Por lo tanto se encuentra acreditado este presupuesto entorno al pago recibido por la prestacion del servicio.
-. Subordinacién y dependencia continuada

Ahora bien, frente a la subordinacién o dependencia continuada se observa que el objeto contractual para el cual fue vinculada la demandante
era la « [...] prestacién de servicios como auxiliar de archivo de ocho horas con destino al Hospital Local de Aguachica ESE [...]»"" y, la ejecucién
de las actividades contratadas se realizaba «mediante la atencion de los usuarios que requieran estos servicios»™.

En el caso objeto de analisis, la inconformidad con la sentencia de primera instancia se centré en que, para la demandada, no se acredité
fehacientemente el elemento de subordinacién continuada de la relacién laboral, toda vez que no se aportaron medios de prueba que
permitieran confirmar los dichos de los diferentes testigos respecto a las érdenes e instrucciones que se le impartian a la sefiora Maria Elena
Cervera o al deber de cumplir con un horario.

No obstante, la Subseccidn si encuentra en el expediente medios de prueba suficientes que permiten determinar que la sefiora Cervera Badillo
estuvo sometida a la subordinacién y dependencia continuada frente a la E.S.E. Hospital Local de Aguachica para efectos de prestar sus servicios
en dicha entidad. Para el efecto, se advierte de la prueba testimonial practicada en el proceso lo siguiente:

-. En primer lugar, el sefior Manuel Alexander Rubiano Solano, quien estuvo vinculado al Hospital Local de Aguachica entre el 2005 y el 2010
declaré lo siguiente:

«[...] Yo recuerdo que ella entré a trabajar un afio después de mi, yo entré en el dos mil cinco y ella en el dos mil seis, cuando hubo cambio de
alcalde municipal, y en ese entonces entré la doctora Luz Irina, ella entré a la dependencia de archivo, yo ejercia como cajero en la sede San
Eduardo, ella trabajaba horarios de oficina de siete de la mafiana a doce del mediodia y de dos a cinco de la tarde, yo sali en el afio dos mil diez
y creo que ella siguié trabajando. También recuerdo que el coordinador de ella era el sefior William Parra y la funcién de ella era extraer las
historias clinicas para llevarlas al consultorio médico de igual forma recogerlas y archivarlas, también realizaba actualizacién de datos en las
carpetas, en si esas eran las funciones que ella ejercia. Preguntado: ;Qué cargo ocupaba la sefiora Maria Elena Cervera Badillo, en la seccién de
archivo? Contest6: Como dije, era extraer las historias clinicas para llevarlas a los consultorios médicos, de igual manera recogerlas y archivarlas
y actualizar datos de las historias clinicas, como personas que pasaban registro a carpeta, eso le tocaba a ella. [...] Preguntado: ;En la labor que
realizaba la sefiora Maria Elena Cervera Bedoya tenia horario o jornada establecida en el hospital? Contesté: Si, claro, ella debia cumplir horario,
de siete de la mafiana a doce del mediodia y de dos a cinco de la tarde, ese era el horario que tenia establecido en el archivo. Preguntado: ¢La
sefiora Maria Elena Cervera tenia algun jefe inmediato de quien dependia jerarquicamente? Contestd: Ella tenfa un coordinador que era el sefior
William Parra. [...] Preguntado: ;Las labores de oficina en el horario que ya usted menciond eran realizadas durante qué dias? Contesto: De lunes
a viernes, aunque hubo un periodo que fue de lunes a sabado, no recuerdo que tanto tiempo fue. Preguntado: ¢Si la sefiora Maria Elena Cervera
Badillo no asistia los dias que usted ya mencioné y en el horario también mencionado, era sujeto de algin llamado de atencién? Contesté: Yo la
verdad no recuerdo que ella haya faltado y si uno lo hacia tenia el llamado de atencién porque de igual manera se traumatizaba el servicio
[
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-. El sefior William Parra Ochoa, quien laboré en la entidad demandada en el cargo de auxiliar de informacién de salud y encargado en la
coordinacién de archivo, sostuvo:

« [...] Preguntado: ;Desde qué fecha usted viene laborando como coordinador de la seccién de archivo del Hospital Local de Aguachica?
Contest6: Aproximadamente hace catorce afios. Preguntado: ;Teniendo en cuenta la respuesta anterior, manifieste usted desde cuando la
sefiora Maria Elena Cervera Badillo venia trabajando en la seccién de archivo que usted coordina? Contest6: Desde el dos mil ocho
aproximadamente, en el mes de enero, anteriormente ella realizé practicas como pasantias del SENA por seis (6) meses en la misma seccién.
Preguntado: ;Qué cargo ocupaba la sefiora Maria Elena Cervera Badillo en la seccién de archivo? Contestd: Se desempefiaba como auxiliar de
archivo. [...] Preguntado: ;En la labor que realizaba la sefiora Maria Elena Cervera tenia horario o jornada establecida en el hospital? Contesté:
Su jornada laboral era de ocho horas, las cuales realizaba en dos turnos [...] Preguntado: ;La sefiora Maria Elena Cervera tenia algun jefe
inmediato de quien dependia jerdrquicamente? Contestd: Su jefe inmediato era el coordinador, es decir, yo. Preguntado: ;Usted en su condicién
de coordinador le daba algun tipo de érdenes o directrices para que cumpliera la sefiora Maria Elena Cervera Badillo? Contesté: Todas sus
actividades estaban enmarcadas dentro del manual de funciones para dicho cargo. Preguntado:

¢Cudl era su funciéon como coordinador de la seccién de archivo en el Hospital Local? Contesté: Coordinar todas las actividades acerca del
manejo de las tres sedes referente a la custodia y manejo de las historias clinicas para con los usuarios y todas las entidades de control del nivel
municipal, departamental y nacional. Preguntado: ;Qué labores realizaba la sefiora Maria Elena Cervera en la seccién que usted coordinaba?
Contestd: Sus labores estaban relacionadas con la atencién de usuarios, elaboracién de historias clinicas, administracién de las historias clinicas
de los consultorios, volverlas a recoger, organizarlas nuevamente con el material nuevo que ingresaba, archivarlas y otras veces verificar en el
sistema la informacién solicitada. [...] Preguntado:

¢Aclare al despacho cudl era el horario especifico en que debia cumplir sus labores la sefiora Maria Elena Cervera Badillo? Contestd: Su horario
era de siete a doce de la mafiana y de dos de la tarde a cinco de lunes a viernes. Preguntado: ;Ese horario es el establecido para todos los
empleados del Hospital Local de Aguachica? Contesté: Por los diferentes cargos y secciones existen diferentes horarios. Preguntado: ;Los
empleados publicos de la parte administrativa del Hospital Local qué horario tienen? Contestd: Su horario son de las siete de la mafiana a las
doce del mediodia y de las dos de la tarde a las cinco de la tarde. Preguntado: ;La actividad realizada por la sefiora Maria Elena Cervera Badillo y
de la cual usted manifesté ser coordinador en el Hospital Local de Aguachica era una actividad permanente o transitoria? Contesté: Su actividad
era de caracter permanente. [...]»*

-. La sefiora Luz Argenis Lozano Pérez, quien manifesté que fue compafiera de trabajo de la demandante entre el 2008 y el 2010, sefialé en su
declaracién:

«[...] yo vengo a declarar que la sefiora Maria Elena Cervera Badillo laboré en el Hospital Local, las actividades que ella realizaba era auxiliar de
archivo, era quien archivaba, llevaba las historias clinicas a los consultorios a las horas que eran las citas, las carpetas de las historias tenian que
estar media hora antes, cuando pedian permiso sindical los empleados de plante ella le tocaba cubrirlos, cuando Illegaba personal nuevo a ella
era a quien le tocaba dar la induccién al personal que llegaba y al finalizar el dia nuevamente a los consultorios para recoger las carpetas de las
historias y archivar, eso era lo que ella hacia alla. [...] Preguntado: ;En la labor que realizaba la sefiora Maria Elena Cervera tenia horario o
jornada establecida en el hospital? Contesté: Si, ella trabajaba de siete de la mafiana a doce del mediodia y de dos a cinco de la tarde, ese era el
horario que tenia establecido en el archivo. Preguntado: ;La sefiora Maria Elena Cervera tenia algun jefe inmediato de quien dependia
jerarquicamente? Contestd: Tenia un coordinador que se llamaba William Parra. [...] Preguntado: ;Manifieste al despacho por qué usted sabe lo
que acabd de responder? Contestd: Porque la parte de archivo y la parte que yo manejaba iban de la mano, porque yo entregaba las citas de
promocién y prevencion y después de dar las citas le tocaba buscar los RIPC y las historias clinicas y llevarlas a los consultorios, por eso digo yo
que iban de la mano, si yo daba una cita mal ella se daba cuenta por medio de la historia clinica del paciente y me informaba por ejemplo este
nifio no tiene control de crecimiento y desarrollo, sino que hay que cambiar la cita por primera vez con médico. [...] Preguntado: ;Podia la sefiora
Marfa Elena Cervera Badillo ausentarse del trabajo que realizaba en el Hospital Local al cual usted se refirié o esto tenia alguna consecuencia?
Contestd: Yo la verdad vi que nunca se ausentara y si se ausenté algun dia archivo se perdia el archivo, nadie daba con el chicle porque nadie
mas sabfa dénde estaba todo. [...]»*

-. El sefior Gonzalo Armando Vargas Ospina, quien afirmé haber sido empleado del hospital hasta el afio 2012, declaré:

«[...] ella fue compafiera de trabajo, ella trabajaba en la parte de archivo, auxiliar de archivo con las historias clinicas, actualizacién de datos, les
llevaba papeleria a los consultorios, ese es el puesto de ella, fuimos compafieros casi cuatro afios de trabajo, ella estaba primero que yo a
trabajar, cuando yo entré ella ya trabajaba ahi. [...] Preguntado: ;En la labor que realizaba la sefiora Maria Elena Cervera tenia horario o jornada
establecida en el hospital? Contesto: Si, el horario era de siete de la mafiana a doce del dia y de dos de la tarde a cinco de la tarde. Preguntado:
;La sefiora Maria Elena Cervera tenia algun jefe inmediato de quien dependia jerdrquicamente? Contesté: Tenia un jefe que era el sefior William
Parra. [...] Preguntado: ;Quién establecié la jornada laboral de siete de la mafiana a doce del mediodia y de dos de la tarde a cinco de la tarde
que usted menciond? Contesto: Ese horario esta estipulado por el Hospital Local. Preguntado: ;Esas labores de archivo que realizaba la sefiora
Maria Elena Cervera Badillo eran transitorias o permanentes? Contesté: Permanentes, de lunes a viernes. Preguntado: ;Manifieste las razones
por que usted dice en respuestas anteriores que el sefior William Parra era el jefe inmediato de la sefiora Maria Elena Cervera Badillo? Contesté:
Porque el sefior William Parra es el jefe inmediato y directo de la seccién de archivo. [...]»*

-. De igual forma, el sefior Luis Hernando Carretero Diaz, quien estaba vinculado como médico de la entidad demandada, sefialé:

«[...] Yo conoci a la sefiora Maria Elena Cervera Badillo en el Hospital Local San Eduardo a finales de dos mil siete, cuando le hacia turnos a mi
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esposa Celmira Estrada Zambrano, que laboraba como médica del Hospital San Eduardo en consulta externa y la sefiora Maria Elena Cervera era
la que se encargaba de llevar y recoger las historias clinicas con su RIPC de consulta, ella las recogia para archivarlas y ya la conoci mas a fondo
cuando comencé a trabajar desde el dieciocho de febrero de dos mil ocho cuando yo empecé a trabajar con el Hospital Local de Aguachica y ella
tenia las mismas funciones de llevar y recoger historias clinicas y archivarlas hasta la fecha en que laboré con el Hospital Local. [...] Preguntado:
¢En la labor que realizaba la sefiora Maria Elena Cervera tenia horario o jornada establecida en el hospital? Contesté: Si sefiora, de siete de la
mafiana a doce del mediodia y de dos a cinco de la tarde, pero cuando llegaba a atender los pacientes que lo hacia antes de las siete de la
mafiana, ya encontraba las historias clinicas en mi consultorio de los pacientes que tenia que atender. Preguntado: ;La sefiora Maria Elena
Cervera tenia algun jefe inmediato de quien dependia jerarquicamente? Contestd: Tenia un jefe que era el sefior William Parra que era el
coordinador de archivo. [...] Preguntado: ;Manifieste al despacho si la actividad de archivo de las historias clinicas en el Hospital Local de
Aguachica es una actividad transitoria o permanente? Contestd: Es permanente porque si el paciente no tenia la historia clinica no se podia
atender, podia estar el RIPC de consulta, mientras tanto no estuviera la historia clinica imposible atenderlo porque la historia clinica es la hoja de
vida del paciente, en esos momentos era fisica porque ahora es puro computador. Preguntado: ;De acuerdo a lo que usted manifiesta la historia
clinica se constituye en un documento de vital importancia para la prestacién del servicio de salud, es su archivo, manejo y custodia una
actividad principal del Hospital Local de Aguachica? Contestd: Es una actividad principal, si, con una gran responsabilidad porque la historia
clinica es un archivo importante para el paciente y para el Hospital Local. [...]»”

-. De acuerdo con los diferentes testimonios rendidos en el proceso, la Subseccién advierte que los testigos fueron contestes en el hecho de que
la sefiora Maria Elena Cervera desempefiaba sus labores en un horario de 7 am a 12 my de 2 pm a 5 pm, de lunes a viernes, es decir, la misma
jornada que cumplian los empleados del drea administrativa del hospital de Aguachica y; que el sefior William Parra, quien era el coordinador de
archivo, actuaba como su superior.

-. Ahora, si bien los dichos de los testigos no permiten tener plenamente demostrado que la demandante estuviera en la obligacién de acatar el
horario regulado por la E.S.E. Hospital Local de Aguachica para su personal administrativo, o que recibia mandatos o preceptos por parte del
sefior William Parra o de algin otro funcionario de la demandada, ya fuera a intervalos regulares o continuos o, inclusive, esporadicamente;
segun lo sefialado por algunos testigos, particularmente del sefior Luis Hernando Carretero Diaz, la funcién ejercida por la demandante es una
actividad principal del hospital, lo que el a quo concluyé como una labor del giro ordinario de este, es decir, que debe ser realizada de forma
permanente, situacién que supera el término estrictamente necesario al que se refiere el articulo 32 numeral 32 de la Ley 80 de 1993

En ese sentido, respecto a la permanencia de las actividades, segin encontré probado el tribunal, por mds de cuatro afios, la Subseccién estima
que este hecho si permite inferir la configuracién del elemento de la subordinacién, toda vez que el articulo 32 numeral 3 de la Ley 80 permite a
las entidades estatales la contratacién por prestacion de servicios cuando las «actividades no puedan realizarse con personal de planta» y «por
el término estrictamente indispensable».

Para el efecto, el sefior William Parra, quien fungia como coordinador de la seccién de archivo de la E.S.E. Hospital Local de Aguachica, en su
testimonio, afirmé que todas las actividades desarrolladas por la demandante «estaban enmarcadas dentro del manual de funciones para dicho
cargo», y si bien para la Corporacién, del dicho del testigo no se podia concluir con certeza que en la planta de personal de la entidad estuviese
creado el cargo de auxiliar de archivo, u otro similar, que desarrollase las mismas actividades para las cuales fue contratada la sefiora Cervera
Badillo, dicha afirmacién si se confirmé con el manual especifico de funciones y competencias laborales para los empleos de planta de personal
de la entidad hospitalaria obrante a folios 854 a 935 del expediente.

De acuerdo con el citado manual de funciones, advierte la Corporacién la existencia del empleo denominado «AUXILIAR AREA SALUD» cédigo
412 y grado 04, para un total de 21 cargos del nivel asistencial y para proveer por carrera administrativa segln obra a folio 907. Los 21 cargos
fueron subdivididos de la siguiente forma: 2 cargos de auxiliar de consulta odontolégica®®; 13 cargos de auxiliar de enfermeria®; 5 cargos de
auxiliar de informacién en salud®; y 1 cargo de auxiliar de laboratorio clinico®.

Particular atencidn hace la Subseccién respecto al cargo denominado auxiliar de informacién en salud, el cual obra a folios 910 y 911, para el
cual, en el manual de funciones, se detalla lo siguiente:

«[...] AUXILIAR DE INFORMACION EN SALUD (5 CARGOS)
Il. PROPOSITO PRINCIPAL

Ejecutar de (sic) labores auxiliares en la admisién de pacientes, manejo de archivos e historias clinicas, diligenciamiento, consolidacién, control,
codificacion de formularios y célculo de indicadores estadisticos, de conformidad con los protocolos establecidos en la E.S.E.

I1l. DESCRIPCION DE FUNCIONES ESENCIALES

Realizar los tramites relativos a la admisién de pacientes y mantener el indice de pacientes.

Suministrar historias clinicas y registrar citas a pacientes para consulta externa y mantener el registro de referencia.

Mantener el control y realizar los tramites relativos a los ingresos, egresos de pacientes, la asignacién de camas y resumir el censo diario.

Recibir, verificar y archivar diariamente las historias clinicas de pacientes siguiendo procedimientos establecidos y notificar las inconsistencias
que se presenten.

Sentencia 00222 de 2018 Consejo de 9 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Participar en las encuestas de poblacién general como recolector de datos.

Recolectar los informes diarios y mensuales de las diferentes reparticiones, area de influencia y preparar sus resimenes.

Codificar diagndstico de morbilidad, mortalidad y calcular los indicadores estadisticos requeridos para el andlisis de la informacién.
Evaluar la integridad y consistencia de la informacién recibida.

Responder por los elementos de trabajo que estén a su cargo y adoptar mecanismos para la conservacion, el buen uso, evitar las pérdidas, hurto
o deterioro de los mismos.

Velar por la adecuada presentacién de la oficina y por la organizacién del archivo respectivo, guardando estricta confidencia por los asuntos y
decisiones a que se tiene acceso por el desempefio de su cargo.

Las demas que le sean asignadas por la Constitucién, la Ley, los Acuerdos y las necesarias para asumir cabalmente sus responsabilidades.
IV. CONTRIBUCIONES ESENCIALES (CRITERIOS DE DESEMPENO)
La admisién y registro de pacientes se realiza de acuerdo con las normas, protocolos, guias y procedimientos establecidos para el efecto.

El proceso ordenado de registro de citas para consulta externa y la entrega de historias clinicas a los pacientes, contribuye a una buena
prestacion del servicio de consulta externa.

Las estadisticas de las citas otorgadas a la comunidad para la consulta externa, son confiables.

Las historias clinicas se manejan de acuerdo con la normatividad y complejidad de la institucién.

V. CONOCIMIENTOS BASICOS O ESENCIALES

1. LEY 1122/07 (reforma de la ley 100), Decreto 1011/06 (norma de habilitacién y sus anexos), Resolucién 5261 (manual de procedimientos plan
obligatorio de salud), Decreto 2423 Manual Tarifario de Contratacion y disposicion para la actualizacién permanente en la normatividad.

2. Manejo de metodologia de servicio al cliente.

3. Manejo de archivo de Historias Clinicas.

4. Normatividad vigente del area.

5. Guias de manejo de pacientes.

Conocimientos basicos de sistemas. [...]» (Subrayado de la Corporacion y cursiva del texto original)

De acuerdo con las funciones determinadas para el cargo de auxiliar de informacién en salud, la Subseccién considera que estas son idénticas a
las ejecutadas por la demandante, esto es, todo lo relacionado con el manejo, control y archivo de las historias clinicas de los pacientes de la
E.S.E. Hospital Local de Aguachica, y frente a las cuales los testigos fueron coincidentes en que dichas labores fueron desarrolladas por la sefiora
Marfa Elena Cervera Badillo.

Luego, para la Corporacion existe claridad en que la sefiora Maria Elena Cervera Badillo desarrollaba las funciones reguladas para un empleado
de planta del hospital que ostentara el cargo de auxiliar de informacién en salud.

En ese orden de ideas, la Subseccién considera que, pese a que la demandada, se itera, estaba facultada para contratar por prestacion de
servicios al personal necesario para garantizar el correcto funcionamiento de la entidad por los términos que considerara estrictamente
indispensables, el hecho de que la vinculacién de la demandante se extendiera por mas de cuatro afios, en los que desempefié una actividad
necesaria para la prestacion eficiente del servicio publico esencial de salud, que ademas eran funciones o actividades previstas para ser
realizadas por empleados de planta del hospital, aunado al indicio de que debia cumplir con el horario de trabajo impuesto por el hospital, son
elementos de conviccion suficientes para concluir que en el caso de la sefiora Cervera Badillo ésta prestaba sus servicios bajo subordinacién y
dependencia continuada.

Colofén de lo expuesto, resulta evidente la configuracion de los tres elementos de la relacién laboral en el caso de la sefiora Maria Elena Cervera
Badillo, particularmente en lo que se refiere a la remuneracién o contraprestacién por el servicio prestado y especialmente la subordinacién y
dependencia continuada, razén por la cual, en aplicacidn del principio de la primacia de la realidad sobre las formas, debe reconocerse la
existencia del contrato realidad, tal y como lo hizo el a quo.

En conclusidn: La sefiora Maria Elena Cervera Badillo demostrd la configuracion de los tres elementos de la relacién laboral mientras estuvo
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vinculada con la E.S.E. Hospital Local de Aguachica, a través de contratos de prestacién de servicios, motivo por el cual debe reconocerse la
existencia del contrato realidad.

Segundo problema juridico

¢En el sub lite, hay lugar a declarar probada la excepcién de prescripcién extintiva del derecho, frente a algunos o todos los periodos en los
cuales estuvo vinculada la sefiora Maria Elena Cervera Badillo y cdmo debe restablecerse el derecho de la demandante frente a los aportes a
pension?

La Subseccién sostendra la siguiente tesis: Pese a que la jurisprudencia reconoce que la sentencia declarativa del contrato realidad es
constitutiva del derecho, los interesados no pueden exonerarse de su deber de reclamar el derecho dentro de los tres afios siguientes a la
finalizacién del vinculo contractual, pero respecto a los aportes pensionales dicho término no aplica, como se explica a continuacion.

Prescripcion aplicada al contrato realidad

En materia de derechos laborales de los empleados publicos, los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969
(reglamentario del primero), regulan que las acciones que emanen de los derechos consagrados en dichas normas prescriben en tres afios
contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

Particularmente, en cuanto al reconocimiento de la existencia de la relacién laboral encubierta a través de un contrato de prestacién de
servicios, esta Seccién, en la mencionada Sentencia de Unificacién Jurisprudencial del 25 de agosto de 2016, estipulé las siguientes reglas
respecto a la prescripcién extintiva de los derechos salariales y prestacionales derivados del contrato realidad™:

«[...]1) Quien pretenda el reconocimiento de la relacién laboral con el Estado y, en consecuencia, el pago de las prestaciones derivadas de esta,
en aplicacién del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, debera reclamarlos dentro del término de tres afios contados a
partir de la terminacién de su vinculo contractual.

ii) Sin embargo, no aplica el fendmeno prescriptivo frente a los aportes para pension, en atencién a la condicion periddica del derecho pensional
y en armonia con los derechos constitucionales a la igualdad e irrenunciabilidad a los beneficios minimos laborales y los principios de in dubio
pro operario, no regresividad y progresividad.

iii) Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la devolucién de los dineros pagados por concepto de aportes hechos por el trabajador como
contratista, pues esto seria un beneficio propiamente econdémico para él, que no influye en el derecho pensional como tal (que se busca
garantizar), sino en relacién con las cotizaciones adeudadas al sistema de seguridad social en pensiones, que podrian tener incidencia al
momento de liquidarse el monto pensional.

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

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

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

vii) El juez contencioso-administrativo se debe pronunciar, aunque no se haya deprecado de manera expresa, respecto de los aportes al sistema
de seguridad social en pensiones, una vez determinada la existencia del vinculo laboral entre el demandante y la agencia estatal accionada, sin
que ello implique la adopcién de una decisién extra petita, sino una consecuencia indispensable para lograr la efectividad de los derechos del
trabajador. [...]» (Subrayado de la Subseccion)

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

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

-. En aquellos casos donde existe interrupcidn entre los contratos de prestacién de servicios y en su ejecucién, debe analizarse la prescripcion
frente a cada uno de ellos, a partir de sus fechas de finalizacién.35

En virtud de lo anterior se analizan los siguientes supuestos en el presente caso:
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-. La peticién de reconocimiento y pago de las acreencias laborales por parte de la demandante, fue radicada ante la entidad demandada el 11
de enero de 2012%,

-. Por tratarse de vinculaciones continuas al servicio publico en razén a la relacién laboral fue reconocida por el a quo, sin interrupciones, entre el
25 de agosto de 2006 y el 31 de diciembre de 2010 v, ello no fue motivo de apelacion;

-. El término para contar la prescripcion extintiva debe empezar a partir de la finalizacién del Gltimo vinculo contractual.

-. Quiere decir lo anterior, que el plazo para reclamar los derechos prestacionales derivados del periodo de vinculacién laboral comprendido
entre el 25 de agosto de 2006 y el 31 de diciembre de 2010, corrié hasta el 12 de enero de 2014.

-. Luego, al no haber transcurrido mas de tres afios entre la finalizacién del Gltimo contrato y la presentacién de la peticién tendiente al
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales que, se itera, ocurrié el 11 de enero de 2012, debe concluirse que no prescribieron las
prestaciones causadas en el periodo anotado.

Ahora bien, pese a que no se configurd el fenémeno de la prescripcién, de acuerdo con la sentencia de unificacién citada, el Juez Administrativo
debe estudiar en todos los procesos en los cuales proceda el reconocimiento de la relacién laboral o contrato realidad, aun asi, no se haya
solicitado expresamente, el tema concerniente a las cotizaciones adeudadas por la administracién al Sistema de Seguridad Social en Pensiones.

En dicha providencia, la Corporacién precisé que la imprescriptibilidad frente a los aportes a seguridad social en pensiones no opera frente a la
devolucién de los dineros pagados por concepto de aportes hechos por el trabajador como contratista, sino en relacién con las cotizaciones
adeudadas al sistema de seguridad social en pensiones que podrian tener incidencia al momento de liquidarse el monto pensional.

Para el efecto, indicé que la administracién se encuentra en la obligacién de 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
pensién solo en el porcentaje que le correspondia al empleador.

De conformidad con los razonamientos precedentes, considera esta Subseccién que la entidad demandada deberd, a titulo de restablecimiento
del derecho, tomar el ingreso base de cotizacién o IBC pensional’’ de la demandante, dentro del periodo del 25 de agosto de 2006 y el 31 de
diciembre de 2010, mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que se debieron efectuar, cotizar al
respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pension, solo en el porcentaje que le correspondia como empleador.

En ese sentido, la demandante debera acreditar las cotizaciones que realiz6 al sistema de seguridad social en pensiones durante el tiempo que
duraron los vinculos contractuales, y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendra la carga de
cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajadora.

En conclusién: En el caso de la sefiora Maria Elena Cervera Badillo, no se configurd la prescripcion de las prestaciones sociales y emolumentos
reconocidos por el a quo. Asimismo, en virtud de la sentencia de unificacién citada, tratdndose de los aportes a pensién se debera realizar el
pago al fondo de pensiones correspondiente en los términos descritos anteriormente. En ese preciso aspecto se adicionard la sentencia de
primera instancia.

Tercer problema juridico

¢Procede la condena en costas a la parte demandada en primera instancia por la decisién adversa adoptada por el tribunal en cuanto la entidad
actdo sin mala fe o temeridad?

Al respecto, la Subseccién sostendra la siguiente tesis: La condena en costas en contra de la parte demandada en primera instancia es
procedente, en atencion a que resulté vencida en el proceso, como pasa a explicarse.

De la condena en costas y agencias en derecho

Esta Subseccion en providencia con ponencia del Magistrado William Herndndez Gémez*® senté posicién sobre la condena en costas en vigencia
del CPACA, en los siguientes términos:

El concepto de las costas del proceso esta relacionado con todos los gastos necesarios o Utiles dentro de una actuacion de esa naturaleza y
comprende los denominados gastos o expensas del proceso, llamados en el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo gastos ordinarios del proceso®, y otros como son los necesarios para traslado de testigos y para la préctica de la prueba pericial,
los honorarios de auxiliares de la justicia como peritos y secuestres, transporte del expediente al superior en caso de apelacién, pdlizas, copias,
etc.

Igualmente, el concepto de costas incluye las agencias en derecho que corresponden a los gastos por concepto de apoderamiento dentro del
proceso, que el juez reconoce discrecionalmente a favor de la parte vencedora, en atencién a los criterios sentados en los ordinales 3.° y 4.2 del
articulo 366 del Cédigo General del Proceso®, y que no necesariamente deben corresponder al mismo monto de los honorarios pagados por
dicha parte a su abogado®, los cuales deberan ser fijados contractualmente entre éstos conforme los criterios previstos en el articulo 28 ordinal
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8.2 de laley 1123 de 2007*.

En materia de lo contencioso administrativo, la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura a través del Acuerdo 1887 de 2003
«vigente al momento de la expedicién de la sentencia de primera instancia» fij6 las agencias en derecho, de la siguiente manera:

«[...] 3.1.2. Primera instancia.

Sin cuantia: Hasta quince (15) salarios minimos mensuales legales vigentes.
Con cuantia: Hasta el veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia.

PAR. —En los procesos ejecutivos, hasta el quince por ciento (15%) del valor del pago ordenado o negado en la pertinente decisién judicial; si,
ademads, la ejecucion comprende el cumplimiento de obligaciones de hacer, se incrementara en un porcentaje igual al que fije el juez.

En los casos en gue Unicamente se ordene o niegue el cumplimiento de obligaciones de hacer, hasta seis (6) salarios minimos mensuales legales
vigentes. [...]»

Ahora bien, a raiz de la expedicién del nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en anteriores
oportunidades y en materia de condena en costas, la Subseccion A sostuvo que el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, no implicaba la condena
de manera «automatica» u «objetiva», frente a aquel que resultara vencido en el litigio.

Ello, en consideracion a que debian observarse una serie de factores, tales como la temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el
proceso sobre los gastos y costas en el curso de la actuacién, en donde el juez debia ponderar dichas circunstancias y sustentar la decision,
existiendo un margen de anélisis minimo en el que el juez evaluara las circunstancias para imponerla, o no*.

Sin embargo, esta Subseccién a través de la sentencia de 7 de abril de 2016*° dentro del proceso radicado bajo el nimero
15001-23-33-000-2012- 00162-01, nimero interno 4492 de 2013, vari6 aquella posicién y acogio el criterio objetivo para la imposiciéon de costas
(incluidas las agencias en derecho) al concluir que no se debe evaluar la conducta de las partes (temeridad o mala fe), sino los aspectos
objetivos respecto de la causacién de las costas, tal como lo prevé el Cédigo General del Proceso, con el fin de darle plena aplicacién a su
articulo 365. En dicha oportunidad concluyé lo siguiente:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al pasar de un criterio «subjetivo»-CCA- a uno «objetivo
valorativo» -CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se “dispondra” sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total o
parcialmente, o bien para abstenerse, segln las precisas reglas del CGP.

¢) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que en el expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de
su comprobacién. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad del abogado
efectivamente realizada dentro del proceso. Se recalca, en esa valoracién no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijard atendiendo la posicién de los sujetos procesales, pues varia
segun sea la parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos Ultimos mas vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi
como la complejidad e intensidad de la participacién procesal (Acuerdo nim. 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no escritas, por lo que el juez en su liquidacién no estard atado a lo asi
pactado por éstas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hara el despacho de primera o Unica instancia, tal y como lo indica el CGP*,
previa elaboracién del secretario y aprobacién del respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.

Por lo anterior, se colige que la condena en costas implica una valoracién objetiva valorativa que excluye como criterio de decisién la mala fe o
la temeridad de las partes. En efecto, el articulo 188 del CPACA, regula que, tratdndose de costas en la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo, en la sentencia, el juez tiene la obligacién de pronunciarse sobre dicho aspecto, con excepcién de los asuntos en los que se
ventile un interés publico.”

Asi mismo, de la lectura del articulo 365 del Cédigo General del Proceso, se observa que varias de las situaciones por las que se impone el pago
de las costas del proceso, estan relacionadas con el hecho de que una de las partes resulté vencida en el juicio, sin que para tal efecto se
indique que adicionalmente debe verificarse mala fe o temeridad.
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En el presente caso, el a quo condend en costas a la parte vencida, es decir a la parte demandada, pues en primera instancia se accedié
parcialmente a las pretensiones de la demanda en tanto que se concluyé que se habia configurado el contrato realidad reclamado por la sefiora
Maria Elena Cervera Badillo; por lo tanto, no es de recibo el argumento de la parte apelante segun el cual no procedia la condena en costas.

En conclusién: La Corporacion observa que, la condena en costas realizada por el a quo se efectud en aplicacién del articulo 188 del CPACA, es
decir, que se condend en atencién a que el nulidiscente fue vencido en el proceso, pues prosperaron las pretensiones de la demanda.

Decision de segunda instancia

Por las razones que anteceden, la Subseccién adicionara un ordinal a la sentencia de primera instancia, proferida por el Tribunal Administrativo
del Cesar, el cual quedaré de la siguiente forma:

«SEGUNDO BIS. De igual forma, debera tomar el ingreso base de cotizacién o IBC pensional*® de la demandante, dentro del periodo del 25 de
agosto de 2006 y el 31 de diciembre de 2010, mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados por la sefiora Maria Elena Cervera
Badillo como contratista y los que se debieron efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a
pensidn, solo en el porcentaje que le correspondia como empleador. Para efectos de la respectiva condena, deberd tomarse como base de
liquidacion el valor pactado por honorarios en los respectivos contratos.

En ese sentido, la demandante deberd acreditar las cotizaciones que realizé al Sistema General de Seguridad Social en pensiones durante el
tiempo que duraron los referidos vinculos contractuales, y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra,
tendrd la carga de cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajador.»

En lo demas se confirmara la providencia apelada.

De la condena en costas

De acuerdo con los razonamientos expuestos en el Ultimo problema juridico desarrollado en esta providencia, y en ese hilo argumentativo, en el
presente caso se condenard en costas a la parte demandada, de conformidad con el numeral 1.2 del articulo 365 del CGP, por haberse resuelto
desfavorablemente el recurso de apelacién presentado por la E.S.E. Hospital Local de Aguachica y al encontrarse acreditada la causacién de

estas de acuerdo a la intervencién realizada por la demandante en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda, Subsecciéon A administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Adicionar un ordinal a la sentencia proferida el 14 de agosto de 2014 por el Tribunal Administrativo del Cesar, el cual quedara de la
siguiente forma:

«SEGUNDO BIS. De igual forma, deberéa tomar el ingreso base de cotizacién o IBC pensional® de la demandante, dentro del periodo del 25 de
agosto de 2006 y el 31 de diciembre de 2010, mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados por la sefiora Maria Elena Cervera
Badillo como contratista y los que se debieron efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a
pensidn, solo en el porcentaje que le correspondia como empleador. Para efectos de la respectiva condena, deberd tomarse como base de
liquidacion el valor pactado por honorarios en los respectivos contratos.

En ese sentido, la demandante debera acreditar las cotizaciones que realizd al Sistema General de Seguridad Social en pensiones durante el
tiempo que duraron los referidos vinculos contractuales, y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra,
tendrd la carga de cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajador.»

SEGUNDO: Confirmar en todo lo demas la sentencia apelada, por las razones expuestas en esta providencia.

TERCERO: Condenar en costas en esta instancia a la parte demandada, conforme con las razones expuestas en esta providencia.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de origen previas las anotaciones pertinentes en el programa
Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
LA ANTERIOR PROVIDENCIA FUE DISCUTIDA Y APROBADA POR LA SALA EN LA PRESENTE SESION.
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
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calcularse las prestaciones dejadas de percibir, corresponderd a los honorarios pactados en el contrato de prestacién de servicios.

38 Al respecto ver sentencias de 7 de abril de 2016, Expedientes: 4492-2013, Actor: Maria del Rosario Mendoza Parra y 1291-2014, Actor: José
Francisco Guerrero Bardi.

39 Articulo 171 No. 4 en concordancia con el articulo 178 ibidem.

40 « [...] Falta de legitimacién en la causa por pasiva [...] En este sentido, 3. La liquidacién incluira el valor de los honorarios de auxiliares de la
justicia, los demas gastos judiciales hechos por la parte beneficiada con la condena, siempre que aparezcan comprobados, hayan sido Utiles y
correspondan a actuaciones autorizadas por la ley, y las agencias en derecho que fije el magistrado sustanciador o el juez, aunque se litigue sin
apoderado.

Los honorarios de los peritos contratados directamente por las partes seran incluidos en la liquidacién de costas, siempre que aparezcan
comprobados y el juez los encuentre razonables. Si su valor excede los pardmetros establecidos por el Consejo Superior de la Judicatura y por las
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entidades especializadas, el juez los regulara.

4. Para la fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquellas
establecen solamente un minimo, o este y un maximo, el juez tendrad en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad y duracién de la gestién
realizada por el apoderado o la parte que litigdé personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias especiales, sin que pueda exceder
el maximo de dichas tarifas. [...]».

41 Criterio aceptado por la Corte Constitucional en Sentencia C-043 de 2004 y C-539 de 1999.

42 Regula la norma como deber de los abogados, el de “...fijar sus honorarios con criterio equitativo, justificado y proporcional frente al servicio
prestado o de acuerdo a las normas que se dicten para el efecto, y suscribira recibos cada vez que perciba dineros, cualquiera sea su concepto”.

43 Modificado por el Acuerdo PSAA16-10554 de 5 de agosto de 2016.

44 Ver entre otras, sentencias de 15 de abril de 2015, C.P. Alfonso Vargas Rincdn (E), expediente No. 1343-2014. Actor: Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social - UGPP, sentencia de 15 de octubre de 2015, Expediente:
4383-2014, Actor: Rosa Yamile Angel Arana, C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez (E), sentencia de 20 de enero de 2015, expediente nimero:
4583-2013, Actor: Ivonne Ferrer Rodriguez, M.P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

45 Consejero ponente: Dr. William Hernédndez Gomez.
46 «ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en el juzgado que haya conocido
del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de

obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecién a las siguientes reglas: [...]»

47 Regula la norma lo siguiente: “[...] 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 Cédigo de Procedimiento Civil [...]".

48. Para el efecto y segln la sentencia de unificacién jurisprudencial CE-SUJ2-005 del 25 de agosto de 2016, el ingreso sobre el cual han de
calcularse las prestaciones dejadas de percibir, correspondera a los honorarios pactados en el contrato de prestacion de servicios.

49 Para el efecto y segun la sentencia de unificacién jurisprudencial CE-SUJ2-005 del 25 de agosto de 2016, el ingreso sobre el cual han de
calcularse las prestaciones dejadas de percibir, correspondera a los honorarios pactados en el contrato de prestacion de servicios.
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