CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A
CONSEJERO PONENTE: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Bogota, D. C., veintisiete (27) de octubre de dos mil veintidos (2022)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 76001-23-31-000-2011-00821-01 (2143-2018)
Demandante: Alfonso Ortega Meneses

Demandado: E.S.E. Antonio Narifio en liquidacion

Temas: Contrato estatal de prestacion de servicios, relacion laboral

subyacente o encubierta, solucion de continuidad

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, quien
actia por intermedio de apoderado, contra la sentencia proferida el 20 de
septiembre de 2017 por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, por medio

de la cual se accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda.

1. Antecedentes

1.1. La demanda

1.1.1. Las pretensiones

En ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrada en
el articulo 85 del Cadigo Contencioso Administrativo (cca), el sefior Alfonso Ortega
Meneses, mediante apoderado, formul6 demanda ante la jurisdiccion de lo
contencioso-administrativo en orden a que se declare la nulidad del acto ficto o
presunto surgido del silencio administrativo negativo en que incurrié la E.S.E. Antonio
Narifio en liquidacion, al no resolver de fondo la solicitud radicada el 10 de diciembre
de 20009.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, solicitd
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i) declarar la existencia de una relacion laboral entre este y la E.S.E. Antonio Narifio
en liquidacién entre el 26 de junio de 2003 y el 14 de octubre de 2008; ii) reconocer
y pagar a titulo de indemnizacién lo que dej6 de percibir en forma equivalente a las
prestaciones sociales ordinarias debidamente indexadas tales como cesantias,
intereses a las cesantias, primas de servicios, navidad, vacaciones, técnica y de
localizacion, primas adicionales convencionales, vacaciones, auxilios de transporte
y de alimentacion, horas extras, sancion moratoria por la no consignacion en tiempo
de las cesantias y por la falta de pago de la totalidad de las prestaciones, e
indemnizacioén por la terminacién de la relacion laboral; iii) cancelar los dineros que
por aportes a la seguridad social le correspondié pagar y los que se descontaban
por parte de la cooperativa de trabajo; y iv) condenar en costas y agencias en

derecho a la entidad accionada.

1.1.2. Hechos

Como hechos relevantes, el apoderado del demandante sefial6 los siguientes:

i) EI5 de junio de 1995, el sefior Alfonso Ortega Meneses se vincul6 al Instituto
de Seguros Sociales, Seccional Valle del Cauca, en adelante I1ss, como auxiliar de
farmacia al servicio de la Clinica Rafael Uribe Uribe, a través de la suscripcion de
un contrato de prestacion de servicios, el cual fue prolongado en el tiempo hasta el
26 de junio 2003.

i) Convencido de que su vinculacién con el Iss era irregular demando6 a dicha
entidad ante la jurisdiccién ordinaria laboral y solicit6 la declaratoria de la existencia
de un contrato de trabajo y, como consecuencia de ello, el reconocimiento y pago

de prestaciones sociales y convencionales.

i) El 6 de marzo de 2009, el Juzgado 12 Laboral Adjunto del Circuito de Cali
«declaro la existencia de la relacion laboral desde el 5 de junio de 1995 hasta el 30
de junio de 2003».
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iv) El 30 de noviembre de 2003, la E.s.E. Antonio Narifio (a la cual pertenece la
Clinica Rafael Uribe Uribe, en la que siempre presto6 sus servicios) le informé que si
deseaba continuar «laborando» en esa entidad debia afiliarse a una cooperativa de
prestacion de servicios, la cual a partir de ese momento se encargaria de contratar
con él. Asi pues, fue presionado para vincularse con la cooperativa Consentir C.T.A.
desde el 30 de noviembre de 2003, mediante la suscripcién de un convenio de
trabajo asociado, «cuya finalidad Unica y exclusiva era la de continuar prestando

sus servicios como Auxiliar de Farmacia en la E.S.E. ».

v) Apesarde lasirregularidades advertidas en su contratacion, continué prestando
sus servicios en la Clinica Rafael Uribe Uribe en el cargo de auxiliar de farmacia,
recibiendo una retribucion que se denomindé compensacion, pero sin percibir

prestaciones sociales por dichos servicios ni mucho menos convencionales.

vi) Cumplié una jornada ordinaria de 8 horas diarias, 7 dias a la semana, mas

labores de tiempo extra que se fijaron hasta por casi 12 horas diarias.

vii) Para el mes de septiembre y los 4 primeros dias del mes de octubre de 2008, a
pesar de haber laborado todos los dias cumpliendo, incluso, la extenuante jornada
de horas extras impuesta, no se le retribuyd el servicio prestado ni por parte de la

cooperativa ni de la E.S.E. Antonio Narifio por lo que persiste la deuda.

viii) El 10 de diciembre de 2009, solicit6 a la E.s.E. Antonio Narifio el reconocimiento
de una relacion de orden laboral y el pago de todas las prestaciones sociales

correspondientes, peticion que no fue resuelta.

1.1.3. Normas violadas y concepto de violacion

Como tales se sefialaron los articulos 13, 29, 53, y 228 de la Constitucién Politica;
1,2,3,4delalLey 79 de 1988; 20 de Decreto 468 de 1990; 32 de la Ley 80 de 1993;
6, 7, 22, 23 y 26 del Decreto Ley 254 de 2000; 17 y 18 del Decreto 1750 de 2003;
16 del Decreto 4588 de 2006; 5 y 6 del Decreto 3870 de 2008 y 17 de la Ley 1233
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de 2008.

Al desarrollar el concepto de violacion, el apoderado del demandante expuso los

argumentos que se resumen a continuacion:

)] El acto ficto demandado desconocio el postulado rector de los articulos 25y
53 de la Constitucion Politica, el primero, que demanda una proteccion especial al
trabajo humano y la irrenunciabilidad de un minimo de derechos y, el segundo, que
afirma que primara la realidad sobre las formalidades pactadas por los sujetos de

una relacion de trabajo.

i) Todo el tiempo que el demandante laboré al servicio de la entidad
demandada lo hizo bajo una continuada subordinacién y dependencia, elemento
que convierte todas las modalidades de vinculacion adoptadas por la E.S.E. en

relaciones de trabajo.

i) A pesar de que en principio el sefior Ortega Meneses se hubiere vinculado a
la entidad como contratista, es decir, entre el 26 de junio y el 30 de noviembre de
2003 y, posteriormente, desde el 1° de diciembre de 2003 se hubiera tornado
supuestamente en asociado de Consentir C.T.A., ambas modalidades contractuales
no fueron mas que una «charada de mentiras» para encubrir la verdadera relacion
de trabajo que existio, la que se advierte de manera palmaria por el simple hecho
de que ostento el cargo de auxiliar de farmacia por espacio de mas de cinco afios.

1.2. Contestacién de la demanda

La E.S.E. Antonio Narifio en liquidacion no emitié pronunciamiento alguno en esta

etapa procesal.t

1 Folio 226.
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1.3. La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, Sala Mixta, mediante sentencia
proferida el 20 de septiembre de 2017, accedié parcialmente a las pretensiones de

la demanda, con sustento en las siguientes consideraciones:

)] Respecto a la prestacion personal del servicio se puede observar en las
agendas de turnos del demandante que este prestd sus funciones como auxiliar de
farmacia al servicio de la E.s.E. Antonio Narifio (Clinica Rafael Uribe Uribe), ademas
teniendo en cuenta que la actividad que se desarrolld6 requiere una prestacion
personal, no cabe duda que este desempefié las labores encomendadas, asimismo,
los testigos afirman que cumplia con los horarios establecidos asistiendo a diario y
gue seguia directrices de sus superiores, configurandose dicho elemento entre el 1°
de diciembre de 2003y el 14 de octubre de 2008.

i) La remuneracion como contraprestacion al servicio prestado se evidencia
con los desprendibles de compensacion generados a favor del demandante por la
Cooperativa Consentir durante los periodos de enero, marzo, septiembre, octubre y
diciembre de 2004; enero a diciembre de 2005; abril, mayo, junio, agosto,
septiembre y octubre de 2006; enero, noviembre y diciembre de 2007; y enero,
febrero, mayo y junio de 2008. Luego, no se encuentran completos los pagos mes

a mes entre el 1° de diciembre de 2003 y el 14 de octubre de 2008.

i) Si bien se encuentra certificado el periodo laborado por el demandante no
podria en este caso presumirse una remuneracion diferente a la que se encuentra
acreditada en el plenario a través de los comprobantes de pago mencionados, de
suerte que el requisito de remuneracion no podra reconocerse sobre lapsos en los

cuales no se encuentra demostrado el pago de la compensacion.

V) De la relacion probatoria se evidencia la dependencia y subordinacion a la

2 Folios 308 al 331. Con ponencia de la magistrada Luz Stella Alvarado Orozco.
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que fue sometido el actor, ya que se demostré que debia prestar sus servicios de
auxiliar de enfermeria (sic) sujeto al horario y lineamientos que eran establecidos

por parte de la E.S.E. Antonio Narifio, en turnos de 8 horas diarias.

V) En suma, declaré la nulidad del acto demandado; orden6 el pago del
equivalente a las prestaciones sociales dejadas de percibir por los periodos
comprendidos entre enero, marzo, septiembre, octubre y diciembre de 2004;
enero a diciembre de 2005; abril, mayo, junio, agosto, septiembre y octubre de 2006;
enero, noviembre y diciembre de 2007; y enero, febrero, mayo y junio de 2008,
sobre los cuales se probd el pago de una remuneracién, prestaciones a las que
habitualmente tiene derecho el personal de planta de la entidad que desempefia las
funciones de auxiliar de farmacia, tomando como base lo percibido por el
demandante como compensacion por el servicio; y tomar por el periodo anotado el
ingreso base de cotizacion (IBC) pensional, 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.

1.4. El recurso de apelacién

El «Ministerio de Salud y Proteccidn Social - E.S.E. Antonio Narifio — FIDUPREVISORA,
por intermedio de su apoderado, interpuso recurso de apelacion® en contra de la
sentencia previamente referenciada y solicitd que se revoque y, en su lugar, se
denieguen las pretensiones de la demanda. Como sustento de su peticién expreso

lo siguiente:

i) De conformidad con los hechos expuestos en el libelo de la demanda vy las
pruebas allegadas, el demandante prestdé sus servicios para la E.S.E. Antonio
Narifio, a través de contratos civiles y no por medio de una vinculacion laboral

dependiente y/o subordinada. Asi las cosas, es claro que el sefior Ortega Meneses

3 Folios 332 al 337.
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no suscribié contrato de trabajo, ni se profiri6 en su favor resolucién o acto

administrativo de nombramiento.

i) El andlisis de los elementos estructurales del contrato de trabajo se hizo de
manera muy genérica, olvidando que la verificacion y consecuencia de una
pretension nacida de un contrato realidad debe ser evaluada para cada caso en

particular.

iif) El demandante no fue contratado por la E.S.E. Antonio Narifio, contrario a ello
suscribié con Consentir C.T.A. un convenio en el cual, como lo resefié el a quo, se

obligd en forma especial a prestar sus servicios en la institucion y este acepto.

iv) Si bien el Ministerio de Salud y de la Proteccién Social ha asumido la defensa
de los procesos judiciales que se adelanten en contra de la extinta E.S.E., el
patrimonio auténomo de remanentes y/o la Fiduprevisora S. A., la Nacion, Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico es la encargada de asumir los recursos para el pago

de las obligaciones laborales a cargo de la referida E.s.E.

1.5. Alegatos de conclusién en segunda instancia

Las partes demandada y demandante guardaron silencio.*

1.6. El ministerio publico

El agente del ministerio publico rindié concepto en el que solicitd que se confirme la
sentencia apelada, toda vez que de acuerdo con las pruebas aportadas al proceso
se tiene que los elementos de la relacion contractual como la actividad personal del
trabajador, contindia subordinacion o dependencia y salario fueron demostrados por
el actor y los mismos no fueron desvirtuados dentro del tramite procesal, quedando

de esta manera configurada la existencia de un contrato realidad entre la E.S.E.

4 Folio 369.
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Antonio Narifio y aquel, en cuanto que la Cooperativa Consentir actu6 como una
empresa de intermediacion laboral pretendiendo simular una relacién de trabajo

subordinado.?

La Sala decide, previas las siguientes

2. Consideraciones

2.1. El problema juridico

De conformidad con lo anterior, la Sala debe establecer lo siguiente:

1. Si entre el sefior Alfonso Ortega Meneses y la E.s.E. Antonio Narifio liquidada,
existi6 una verdadera relacion laboral que tenga como consecuencia el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales que no devengé durante el

tiempo en que permanecié vinculado contractualmente y, de ser asi,

2. Determinar si en efecto el Ministerio de Salud y de la Proteccion Social esta

legitimado en la causa para asumir la condena impuesta.

2.2. Marco normativo y jurisprudencial

De conformidad con la sentencia de unificacion SUJ-025-CE-S2-2021, de 9 de
septiembre de 2021, de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, el marco
normativo y jurisprudencial para determinar la existencia de las relaciones laborales

encubiertas o subyacentes es el siguiente:

El Preambulo de la Constitucion Politica de 1991 declara como valores, objetivos y
principios de la Nacion «la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad,
el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democratico y

participativo que asegure un orden politico, econdmico y social justo». A su vez, los

5 Folios 360 al 368.
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articulos 13 y 25 ejusdem desarrollan, como derechos fundamentales, la igualdad y
el trabajo digno:

Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religién, opinién politica o filoséfica.

Articulo 25. El trabajo es un derecho y una obligacién social y goza, en todas sus
modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un
trabajo en condiciones dignas y justas.

Aunado a estos preceptos, el articulo 53 constitucional consagra como derechos
fundamentales de los trabajadores, entre otros, los siguientes: i) igualdad de
oportunidades; ii) remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad y
calidad de trabajo; iii) estabilidad en el empleo; iv) irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales; v) facultades para transigir y conciliar
sobre derechos inciertos y discutibles; vi) situacién mas favorable al trabajador en
caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho;
y, Vvii) primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos
de las relaciones laborales.

Ahora, el mismo articulo 53, ademas, expresa que los convenios internacionales
sobre el trabajo, debidamente ratificados por el Estado, forman parte de la
legislacion interna (bloque de constitucionalidad laboral). En ese sentido, en el
ambito del derecho internacional, la igualdad laboral fue consagrada por la
Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo -OIT-® a través del
principio de «salario igual por un trabajo de igual valor», el cual fue desarrollado
por el articulo 2 del Convenio 111 de la misma organizacién’, en cuya virtud «todo
miembro para el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a formular y llevar a
cabo una politica nacional que promueva los métodos adecuados a las condiciones
y a las préacticas nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de

empleo y ocupacion, con objeto de eliminar cualquier discriminacion a este

6 Aprobada el 11 de abril de 1919.
7 Aprobado en Colombia mediante la Ley 22 de 1967 y ratificado en 1969.
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respecto».

Asimismo, como Estado parte de la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), Colombia ratificé el «Protocolo de
San Salvador: Adicional a la Convencién 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 como «(...) 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», de manera que todos los Estados parte deben garantizar, como minimo,
«(...) unas condiciones justas, equitativas y satisfactorias (...)», y, en particular «una
remuneracion 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 distincion».

Las disposiciones citadas generan al Estado colombiano el deber de otorgar esas

garantias minimas para la materializacion del derecho al trabajo, pues los articulos

1y 2 del citado Protocolo de San Salvadorl6 establecieron la obligacién de los
Estados parte de adoptar las medidas necesarias en su ordenamiento interno, para
efectivizar los derechos que en el Protocolo se reconocen, entre ellos, el trabajo. En
consecuencia, ni la ley, ni mucho menos los contratos, los acuerdos o los convenios
laborales pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana o los derechos de los

trabajadores en Colombia.

Retornando al ordenamiento nacional, el articulo 122 de la Constitucion, al sefialar
qgue «no habrd empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o
reglamento, y para proveer los de caracter remunerado se requiere que estén
contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el
presupuesto correspondiente», define una caracteristica esencial de las relaciones
laborales de naturaleza legal y reglamentaria y constituye fundamento constitucional

para prohibir la suscripcion de contratos de prestacion de servicios para vincular

10
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personas en el desempefio de funciones propias o permanentes de las entidades
estatales.

A su turno, el Cédigo Sustantivo de Trabajo, en sus articulos 23 y 24, recoge a nivel
legal, como elementos que configuran la relacion laboral, los siguientes: i) la
actividad personal del trabajador; ii) la continuada subordinacién o dependencia del
trabajador respecto del empleador; vy, iii) un salario como retribucion del servicio.
Con base en estos presupuestos, esta corporacion ha determinado la existencia del
vinculo laboral en contratos de prestacion de servicios, pues a falta de un estatuto
del trabajo, es este, y no otro, el marco juridico que ofrece el ordenamiento, junto
con los principios fundamentales del articulo 53 superior, para hacer efectiva la
garantia de los derechos de las personas que se relacionan laboralmente con el
Estado.

Asi las cosas, con base en estos presupuestos, esta corporacion ha determinado la
existencia del vinculo laboral en contratos de prestacion de servicios, pues a falta
de un estatuto del trabajo, es este, y no otro, el marco juridico que ofrece el
ordenamiento, junto con los principios fundamentales del articulo 53 superior, para
hacer efectiva la garantia de los derechos de las personas que se relacionan

laboralmente con el Estado.

2.2.1. El contrato estatal de prestacidon de servicios

El contrato estatal de prestacién de servicios, por ser uno de los instrumentos de
gestion publica y de ejecuciéon presupuestal mas importantes de la Administracion
para satisfacer sus necesidades y asegurar el cumplimiento de los fines del Estado,
es un tipo de negocio juridico que expresamente recoge el estatuto general de
contratacion publica; se trata, por tanto, de un contrato tipico, pues esta definido en

el numeral tercero del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que establece lo siguiente:

3. Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad.

11
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Estos contratos s6lo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades
no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ninglin caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se
celebraran por el término estrictamente indispensable.

Adicionalmente, la regulacion del contrato de prestacion de servicios ha sido
complementada por otras disposiciones legales y reglamentarias, entre las cuales
destacan las contenidas en la Ley 1150 de 2007 y en los decretos reglamentarios
855 de 1994, 1737, 1738y 2209 de 1998, 2170 de 2002, 66 de 2008, 2474 de 2008,
2025 de 2009, 4266 de 2010 y 734 de 2012; muchas de ellas modificadas,
subrogadas, derogadas e incluso compiladas en el Decreto 1082 de 2015,2 cuyo
Libro 2, Parte 2, Titulo 1, retne, hoy en dia, la mayor parte de las disposiciones
reglamentarias de las leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007.

Asi pues, con base en las anteriores disposiciones de rango legal y reglamentario
que complementan su regulacion, y de un amplio acervo jurisprudencial de esta
corporacion, se pueden considerar como caracteristicas del contrato estatal de

prestacion de servicios las siguientes:

i) Solo puede celebrarse por un «término estrictamente indispensable» y para
desarrollar «actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la
entidad», y no cabe su empleo para la cobertura indefinida de necesidades
permanentes o recurrentes de esta.

ii) Permite la vinculacién de personas naturales o juridicas; sin embargo, en estos
casos, la entidad debera justificar, en los estudios previos, porqué las actividades «no
puedan realizarse con personal de planta 0 requieran conocimientos
especializados».®

iil) El contratista conserva un alto grado de autonomia para la ejecucion de la labor
encomendada. En consecuencia, no puede ser sujeto de una absoluta subordinacion
o dependencia. De ahi que el articulo 32, numeral 3 de la Ley 80 de 1993 determina
gue «En ningln caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones
sociales».1°

8 «Por medio del cual se expide el decreto Unico reglamentario del sector administrativo de planeacién nacional»,
9 Por ejemplo, cuando no exista personal de planta para realizar las labores, o, existiendo, es necesario un
apoyo externo por exceso de trabajo; o porque el personal de planta carece de la experticia 0 conocimiento
especializado necesario para llevar a buen término la actividad encomendada a la entidad.

10 Ahora bien, a pesar de los términos imperativos en que aparece redactada la citada norma, es posible que
en la practica se configure una relacion laboral, pues el contrato de trabajo es de realidad, y para perfeccionarlo
rige el principio de prevalencia de la realidad sobre las formas. Al respecto, la Corte Constitucional, en sentencia
C-154 de 1997, declaré la exequibilidad condicionada del segundo inciso del numeral 3° del articulo 32,

12
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A este respecto, conviene aclarar que lo que debe existir entre contratante y
contratista es una relacion de coordinacion de actividades, la cual implica que el
segundo se somete a las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente del
objeto contractual, como puede ser el cumplimiento de un horario o el hecho de

recibir una serie de instrucciones de sus superiores, o tener que reportar informes.

2.2.2. Criterios paraidentificar la existencia de unarelacion laboral encubierta

0 subyacente por contratos de prestacion de servicios

Si bien el numeral tercero del articulo 32 de la Ley 80 establece que los contratos
de prestacién de servicios no son fuente de una relacion laboral ni generan la
obligaciéon de reconocer y pagar prestaciones sociales, lajurisprudencia de esta
corporacion y de la Corte Constitucional ha admitido que tal disposicion no es
aplicable cuando se demuestran los elementos configurativos de un contrato de

trabajo.

Esto es asi, en virtud del mandato superior (articulo 53) que consagra la prevalencia
de la realidad frente a las formas, caso en el cual debe concluirse, que si bajo el
ropaje externo de un contrato de prestacion de servicios se esconde una auténtica
relacion de trabajo, esta da lugar al surgimiento del deber de retribucion de las
prestaciones sociales a cargo de la Administracion. No obstante, aun cuando se
acrediten los mencionados elementos del contrato de trabajo, lo que emerge entre
el contratista y la entidad es una relacién laboral, por lo que, en ningun caso, sera
posible darle la categoria de empleado publico a quien presté sus servicios sin que

concurran los elementos previstos en el articulo 122 de la Carta Politica.'!

indicando que «las expresiones acusadas del numeral 3° del articulo 32 de la Ley exequibles, salvo que se
acredite por parte del contratista la existencia de una relacién laboral subordinadax.

11 Al respecto, ver entre otras la sentencia de esta Seccion de 13 de mayo de 2010; radicado 76001-23-31-000-2001-05650-
01(0924-09); C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez
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Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala conjuntd las siguientes manifestaciones
como parametros o indicios de la auténtica naturaleza que subyace a cada

vinculacion contractual.

2.2.2.1. Los estudios previos. En el caso del contrato estatal de prestacion de
servicios profesionales, que es la modalidad que se examind en el marco de la
sentencia de unificacion SUJ-025-CE-S2-2021, el andlisis del sector depende del
objeto del contrato y de las condiciones de idoneidad y/o experiencia que permiten
contratar a la persona natural o juridica que esta en condiciones de desarrollarlo.
No obstante, al ser un contrato temporal, el término por el cual se celebra debe estar
consignado en los estudios previos dentro del objeto contractual.

Sobre el particular, en la citada sentencia de unificacién se precisé lo siguiente:

(...) para poder determinar si los contratos de prestacion de servicios celebrados con
un mismo contratista, de manera continuada o sucesiva, guardan entre si rasgos
inequivocos de identidad, similitud o equivalencia, que permitan concluir que todos
ellos forman parte de una misma cadena o tracto negocial de caracter continuado y
permanente, que desborda el «término estrictamente indispensable» del articulo 32 de
la Ley 80 de 1993, los demandantes deberan demostrar, con fundamento en los
estudios previos y demas documentos precontractuales y contractuales, que el objeto
de dichos contratos, las necesidades que se querian satisfacer, las condiciones
pactadas al momento de su celebracion y las circunstancias que rodearon su ejecucion,
develan la subyacencia de una verdadera relacion laboral encubierta y el consiguiente
desconocimiento de sus derechos laborales y prestacionales, por haber fungido, en la
practica, no como simples contratistas, autbnomos e independientes, sino como
verdaderos servidores en el contexto de una relacion laboral de raigambre funcionarial.

2.2.2.2. Subordinacién continuada. De acuerdo con el articulo 23 del Cdodigo
Sustantivo del Trabajo, la subordinacion o dependencia del trabajador constituye el
elemento determinante que distingue la relacion laboral de las demas prestaciones
de servicios, pues encierra la facultad del empleador para exigirle al empleado el
cumplimiento de érdenes, imponerle jornada y horario, modo o cantidad de trabajo,

obedecer protocolos de organizaciéon y someterlo a su poder disciplinario. No
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obstante, la subordinacién es un concepto abstracto que se manifiesta de forma
distinta segun cual sea la actividad y el modo de prestacion del servicio.*?

A este respecto, como indicios de la subordinacién, la sentencia consolido las

siguientes circunstancias:

i) El lugar de trabajo. Considerado como el sitio o espacio fisico facilitado por la entidad
para que el contratista lleve a cabo sus actividades. Sin embargo, ante el surgimiento
de una nueva realidad laboral, fruto de las innovaciones tecnoldgicas, la Sala Plena
estimo6 necesario matizar esta circunstancia, por lo que el juzgador debe valorarla, en
cada caso concreto, atendiendo a las modalidades permitidas para los empleados de
planta.

ii) El horario de labores. Normalmente, el establecimiento o imposicion de una jornada
de trabajo al contratista no implica, necesariamente, que exista subordinacion, y, por
consiguiente, que la relacion contractual sea simulada. Asi, ciertas actividades de la
Administracién (servicios de urgencia en el sector salud o vigilancia, etc.) habitualmente
requieren la incorporacion de jornadas laborales y de turnos para atenderlas. Por ello,
si bien la exigencia del cumplimiento estricto de un horario de trabajo puede ser indicio
de la existencia de una subordinacién subyacente, tal circunstancia debera ser valorada
en funcién del objeto contractual convenido.

iii) La direcciéon y control efectivo de las actividades a ejecutar. Bien sea a través
de la exigencia del cumplimiento de érdenes en cualquier momento, en cuanto al modo,
tiempo o cantidad de trabajo, o la imposicion de reglamentos internos, o el ejercicio del
poder de disciplina o del ius variandi,'® la direccién y control efectivo de las actividades
del contratista constituye uno de los aspectos mas relevantes para identificar la
existencia o no del elemento de la subordinaciéon. En ese sentido, lo que debe probar
el demandante es su insercion en el circulo rector, organizativo y disciplinario de la
entidad, de manera que demuestre que esta ejercid una influencia decisiva sobre las
condiciones en que llevé a cabo el cumplimiento de su objeto contractual. Asi, cualquier
medio probatorio que exponga una actividad de control, vigilancia, imposicion o
seguimiento por parte de la entidad, que en sana critica se aleje de un ejercicio normal
de coordinacién con el contratista, habra de ser valorado como un indicio claro de
subordinacion.

iv) Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las que tienen
asignadas los servidores de planta, siempre y cuando se reanan los elementos
configurativos de larelacién laboral. El hecho de que el servicio personal contratado
consista en el cumplimiento de funciones o en la realizacion de tareas idénticas,
semejantes o equivalentes a las asignadas en forma permanente a los funcionarios o
empleados de planta de la entidad, puede ser indicativo de la existencia de una relacion
laboral encubierta o subyacente, siempre y cuando en la ejecucién de esas labores

12 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A; sentencia de 24 de abril de 2019; radicado
08001-23-33-000-2013-00074-01(2200-16); C.P. William Hernandez Gémez.

13 A este respecto: Guerrero Figueroa Guillermo: Manual del derecho del trabajo. Bogota, Leyer,1996, pags. 54
y 55.
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confluyan todos los elementos esenciales de la relacion laboral a los que se refiere el
articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

2.2.2.3. Prestacion personal del servicio. Como persona natural, la labor
encomendada al presunto contratista debe ser prestada de forma personal y
directamente por este;'* pues, gracias a sus capacidades o cualificaciones
profesionales, fue a él a quien se eligié y no a otro; por lo que, dadas las condiciones
para su ejecucion, el contratista no podia delegar el ejercicio de sus actividades en

terceras personas.t®

2.2.2.4. Remuneracion. Por los servicios prestados, el presunto contratista ha
debido recibir una contraprestacion econémica, con independencia de si la entidad
contratante fue la que directamente la realizé. Lo importante aqui es el caracter fijo
o periddico de la remuneracion del trabajo. En la préactica, esta retribucion recibe el
nombre de honorarios, los cuales pueden acreditarse a través de los recibos que,
por dicho concepto, ensefien los montos que correspondan a la prestacion del

servicio contratado.

2.2.3. Reglas de la sentencia de unificacion SUJ-025-CE-S2-2021

2.2.3.1. Primera regla. El «término estrictamente indispensable», al que alude
el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, tiene lugar en la fase
precontractual, pues es en esta donde la entidad contratante aproxima, en funcion
del objeto a contratar y de los recursos disponibles, el tiempo maximo que estima
«imprescindible» para su ejecucion. En otras palabras, la vigencia del contrato debe
ser por el tiempo necesario para ejecutar el objeto contractual convenido, y este
debe estar sujeto al principio de planeacion, que encuentra su manifestacion
practica «en la elaboracién de los estudios previos a la celebracion del negocio

juridico, pues es alli donde deberan quedar motivadas con suficiencia las razones

14 Cadigo Sustantivo del Trabajo, literal b) del articulo 23: [Es uno de los elementos esenciales del contrato de
trabajo] «La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo».

15 Al respeto, véase, entre otras sentencias, la del Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B; de 1
de marzo de 2018; radicado 2013-00117-01 (3730-2014); C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.
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que justifiquen que la Administracion recurra a un contrato de prestacién de

servicios».16

En ese orden, la Sala unifico el sentido y alcance del «término estrictamente
indispensable» como aquel que aparece expresamente estipulado en la minuta del
contrato de prestacion de servicios, que de acuerdo con los razonamientos
contenidos en los estudios previos, representa el lapso durante el cual se espera
gue el contratista cumpla a cabalidad el objeto del contrato y las obligaciones que
de él se derivan, sin perjuicio de las prérrogas excepcionales que puedan acordarse

para garantizar su cumplimiento.

Sumado a lo anterior, no puede olvidarse que el principio de planeacion esta
relacionado directamente con el principio de legalidad, cuya observancia en la
formulacion de los documentos que conforman la etapa precontractual, en cada
proceso de seleccion publica, es manifestacion de una correcta y trasparente
planeacién. En este sentido, la exigencia de introducir un «término estrictamente
indispensable» para la ejecucion del objeto convenido en la etapa precontractual no
es un requisito de forma; es un elemento esencial del principio de planeacion —y en
consecuencia del de legalidad- en cuanto determina la duracién del negocio

juridico.t’

2.2.3.2. Segunda regla. La Sala consider0 adecuado establecer un periodo de
treinta (30) dias habiles como indicador temporal de la no solucién de continuidad
entre contratos sucesivos de prestacion de servicios, sin que este, se itera,
constituya una «camisa de fuerza» para el juez contencioso que, en cada caso y de
acuerdo con los elementos de juicio que obren dentro del plenario, habra de

determinar si se presento o no la rotura del vinculo que se reputa laboral.

16 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subsecciéon C; sentencia de 2 de diciembre de 2013;
radicado 11001-03-26-000-2011-00039-00(41719); C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
17 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 25 de febrero de 2009, expediente: 16.130.
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Adicionalmente, como complemento de la anterior regla, deberdn atenderse las

siguientes recomendaciones:

Primera: cuando las entidades estatales a las que se refiere el articulo 2 de la Ley
80 de 1993 celebren contratos de prestacién de servicios en forma sucesiva con una
misma persona natural, en los que concurran todos los elementos constitutivos de
una auténtica relacién laboral, se entendera que no hay solucién de continuidad
entre el contrato anterior y el sucedaneo, si entre la terminacion de aquél y la fecha
en que inicie la ejecucion del otro, no han transcurrido mas de treinta (30) dias
habiles, siempre y cuando se constate que los objetos contractuales y las
obligaciones emanadas de ellos son iguales o similares y apuntan a la satisfaccion
de las mismas necesidades.

Segunda: en cualquier caso, de establecerse la no solucién de continuidad, los
efectos juridicos de dicha declaracién seran solamente los de concluir que, a pesar
de haberse presentado interrupciones entre uno y otro contrato, no se configura la
prescripcion de los derechos que pudiesen derivarse de cada vinculo contractual.
En el evento contrario, el juez debera definir si ha operado o no tal fenémeno
extintivo respecto de algunos de los contratos sucesivos celebrados, situacion en la
cual no procedera el reconocimiento de los derechos salariales o prestacionales que
de aquellos hubiesen podido generarse.

Asimismo, en la sentencia se reiter6 que «(...) cualquier asunto que involucre
periodos contractuales debe analizarse siguiendo los parametros que la Sentencia
de Unificacién del 25 de agosto de 2016, [Expediente 0088-15, CESUJ2, C.P.
Carmelo Perdomo Cuéter], la cual establecio, a efectos de declarar probada la

excepcion de prescripcion en los contratos de prestacion de servicios», lo siguiente:

(...) en aquellos contratos de prestacién de servicios, pactados por un interregno determinado
y que la ejecucidn entre uno y otro tiene un lapso de interrupcién, 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.

[..]

(...) quien pretenda el reconocimiento de la relacién laboral con el Estado y, en consecuencia,
el pago de las prestaciones derivadas de esta, en aplicacion del principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades, deberd reclamarlos dentro del término de tres afios
contados a partir de la terminacion de su vinculo contractual. (Negrillas fuera del texto)

En suma, la tesis que actualmente impera en la Seccidon Segunda, en materia de
prescripcion de derechos derivados del contrato realidad (o relacion laboral

encubierta o subyacente), es que esta tiene ocurrencia, exclusivamente, cuando no
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se presenta la reclamacion del derecho, por parte del contratista, dentro de los 3

afios siguientes a la terminacién del vinculo develado como laboral.'8

2.2.3.3. Tercera regla. Finalmente, en la tercera regla, la Seccion Segunda
considerd «<improcedente la devolucidon de los aportes ala Seguridad Social en
salud efectuados por el contratista en exceso», por «constituir estos aportes
obligatorios de naturaleza parafiscal». Lo anterior, comoquiera que el contratista
debe sufragar dicha contribucion, en tanto esta obligado por la ley a efectuarla, v,
por lo tanto, no es procedente ordenar su devolucién, aunque se haya declarado la

existencia de una relacion laboral encubierta.

Las reglas de unificacion en cita constituyen precedente vinculante en los términos
de los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011, en armonia con los articulos 270
y 271 ejusdem, para todos los casos que se encuentren en estudio en la via judicial
y administrativa. En tal virtud, se procede a resolver el caso concreto a la luz de

dichos parametros.

2.3. Hechos probados.

De conformidad con las pruebas que obran dentro del expediente, se puede

establecer lo siguiente:

2.3.1. En torno alarelacion que invoca el demandante

)] El 1° de diciembre de 2003, el sefior Alfonso Ortega Meneses suscribio
Convenio de Trabajo con la Cooperativa de Servicios Integrados Consentir C.T.A.
para prestar servicios como auxiliar de farmacia en la Clinica Rafael Uribe Uribe. En

dicho documento no se establecid una fecha de terminacion del vinculo.®

18 En igual sentido, mediante Auto del 11 de noviembre de 2021, la Seccién Segunda aclaré que el término de
la solucion de continuidad unificado solo cobra relevancia si se configuran los elementos establecidos en el
articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, pues, de no estarlo, no existe una relacion laboral cuya duracion
deba ser examinada.

¥ Folio 15.
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1)) En el expediente reposan copias de las planillas de asignacién de turnos de
los meses de junio y julio de 2003; julio, agosto, septiembre y octubre de 2004;
enero, febrero y marzo de 2005; junio, septiembre y octubre de 2006; y febrero y

marzo de 2007.20

iii) En el dosier se exhiben formatos de liquidacion de los valores pagados al
demandante como compensacion al trabajo prestado expedidos por Consentir C.T.A.
por los meses de enero, marzo, septiembre, octubre y diciembre de 2004; enero a
diciembre de 2005; abril, mayo, junio, agosto, septiembre y octubre de 2006; enero,
noviembre y diciembre de 2007; y enero, febrero, mayo y junio de 2008.%*

iv) El 6 de marzo de 2009, el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Cali, profirié
sentencia en el tramite de la audiencia publica de juzgamiento 0408, en el proceso
instaurado por el sefor Alfonso Ortega Meneses en contra del Iss, en la que se

hicieron las siguientes declaraciones y condenas:??

1° DECLARAR PROBADA la excepcion de PRESCRIPCION formulada
oportunamente por el INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL representado legalmente
por el sefior Raul Alberto Suarez Franco o por quien haga sus veces, conforme se
explicé en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ABSOLVER al INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL de todos y cada uno
de los cargos formulados en su contra por el sefior ALFONSO ORTEGA MENESES.

TERCERO: CONDENAR en costas a la parte vencida en juicio. Tasense por
Secretaria del Juzgado.

V) El 1° de octubre de 2009, el gerente de la Cooperativa de Servicios
Integrados Consentir C.T.A. emitidé constancia en la que indicé que el sefior Alfonso
Ortega Meneses prestd sus servicios en esa cooperativa a través de un convenio
de trabajo asociado, 8 horas diarias, desde el 1° de diciembre de 2003 y hasta el 14

de octubre de 2008 desempeifiando el cargo de auxiliar de farmacia.??

2 Folios 16 al 41
21 Folios 42 al 85.
22 Folios 4 al 13.

2 Folio 14.
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2.3.2. En relacién con lareclamacién en sede administrativa

El 10 de diciembre de 2009, el sefior Alfonso Ortega Meneses por intermedio de
apoderada presenté reclamacion administrativa ante el gerente de la E.S.E. Antonio
Narifio en liquidacion para obtener el reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales por el servicio prestado a la entidad.?* Dicha peticion no fue contestada.

2.3.3. Las declaraciones rendidas en el proceso

)] El 10 de diciembre de 2012, el sefior Francisco Andrés Chavez Méndez rindio

testimonio en el tramite del proceso, quien manifesto lo siguiente:

Conozco al sefior Alfonso Ortega hace aproximadamente 15 afios, lo conoci en la Clinica
Rafael Uribe Uribe, trabajé conmigo en la clinica, desde el afio 1995, siendo comparfieros de
trabajo, él era auxiliar de farmacia, el empleador era el Seguro Social, el horario era con
diferentes turnos por ejemplo de 7 am alas 7 pm, otrode 7ama 1l pm, 1 pma 7 pm, otro turno
de 7 pm a 7am, tenian varios jefes como el Dr. Eliécer Redondo Méndez, la Dra. Yadira y el
Dr. Alfonso Delgado, jefes del servicio de farmacia, se cancelaban horas extras por la
necesidad del servicio, la contratacion especial, no recuerda que tipo, el sefior Alfonso Ortega
no tenia vacaciones, prima tampoco (...) Manifieste al despacho desde que fecha y hasta que
fecha laboro el sefior Alfonso Ortega para E.S.E. Antonio Narifio. Contesté: El trabajé con el
Seguro Social del afio 1995 a junio 26 de 2003, que fue la escision del ISS, el siguid vinculado
del 26 de junio al 30 noviembre del 2003 con la E.S.E, Antonio Narifio, alli a él le ofrecieron
que si queria seguir vinculado con la E.S.E. Antonio Narifio, él debia asociarse a una
cooperativa con la cual estuvo vinculado a la E.S.E. Antonio Narifio por intermedio de una
cooperativa del 1 de diciembre de 2003 al 14 de octubre del 2008, desempefiando las mismas
funciones con los mismos jefes y los mismos horarios. Preguntado: Manifieste al despacho si
durante este lapso mencionado en su respuesta anterior desde el 26 de junio 2003 hasta el
14 de octubre del 2008 el sefior Alfonso Ortega laboré de manera ininterrumpida. Contesto:
Si él labor6 ininterrumpidamente. Preguntando: Manifieste al despacho si el sefior Ortega
estaba sometido a los reglamentos de érdenes y disciplina impuestos por la E.S.E. Antonio
Narifio a su personal de planta. Contest6: Si, él estaba sometido a los mismos reglamentos
de nosotros los de planta, lo sé y me consta por lo que trabajdbamos en la misma area y nos
tocaba desempefiar las mismas funciones. Preguntado: manifieste al despacho que
mecanismo de control ejercia la E.S.E Antonio Narifio para programar y verificar el horario
impuesto. Contesto: El Dr. Eliécer Redondo elaboraba los turnos al personal de farmacia y él
era el que ejercia el control para que esos turnos se cumplieran. Preguntado: Manifieste al
despacho si sabe quién cancelaba los aportes de pension, de ARP, salud, del sefior Ortega.
Contesto: Esos aportes le tocaba a él, por supuesto a todos los demas que tenian este tipo de
contratacion, ellos pagaban sus aportes. Preguntado: Manifieste al despacho si sabe, que
valor recibia el sefior Ortega como contraprestacion a la labor realizada para la E.S.E Antonio
Narifio cuando lo hacia alin a través de la cooperativa. Contesto: el salario de él era $790.000.
Preguntado: Manifieste al despacho si sabe, si la E.S.E Antonio Narifio dejé de cancelar al
sefior Ortega algun periodo o mes laborado. Contestd: si yo sé que a ellos les dejaron
pendiente el pago de un mes de septiembre y parte de octubre, pero no recuerdo de que afio.

24 Folios 86 al 94.
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Preguntado: Manifieste al despacho si sabe, que relacion existié entre la E.S.E. Antonio Narifio
y la Cooperativa Consentir S.A., asignada para el sefior Ortega. Contestd: La E.S.E. era la
que les pagaba, y la Cooperativa los contrataba, incluso alla en la cooperativa trabajaban
funcionarios que eran de la E.S.E. Antonio Narifio. Preguntado: Manifieste al despacho si el
sefior Ortega era auténomo para realizar sus labores en la Clinica Rafael Uribe. Contesté: él
no era auténomo, el recibia ordenes de los funcionarios de la E.S.E. Antonio Narifio.
Preguntado: Manifieste al despacho si sabe, si le cancelaron al sefior Ortega las prestaciones
de Ley. Contesto: No le cancelaron. Preguntado: Manifieste al despacho si de alguna manera
la E.S.E. Antonio Narifio ejercié una presion al sefior Ortega para vincularse a la Cooperativa
Consentir. Contestd: Si a él lo presionaron porque si él no se asociaba perdia su empleo.
Preguntado: manifieste al despacho por qué le consta todo lo manifestado en esta declaracion.
Contest6: Porque nosotros nos comunicamos, estuvimos charlando, por que fuimos
compafieros de trabajo. Es todo. (...) Preguntado: Manifieste si sabe y le consta que el sefior
Alfonso Ortega firmé en algin momento un contrato laboral con la E.S.E. Antonio Narifio.
Contesto: El estuvo vinculado con la E.S.E. Antonio Narifio, ellos firmaban unos contratos de
trabajo. Pregunto: De acuerdo a lo anterior manifieste en qué fecha firmé dicho contrato el
sefior Ortega. Contestd: El 26 de junio del afio 2003 a noviembre 30 del 2003. Preguntado:
Manifieste al despacho si sabe o le consta en qué afio se vincul6 el sefior Alfonso Ortega
mediante contrato cooperativo de trabajo asociado con la Cooperativa Consentir S.A.
Contesto6: eso fue a partir del 1 de diciembre del 2003 hasta el 14 de octubre del afio 2008
mas o0 menos. Pregunto: De acuerdo a las dos respuestas anteriores usted puede afirmar que
el sefior Alfonso Ortega sustentaba dos relaciones laborales. Contestd: No, él trabajaba con
la E.S.E. Antonio Narifio. Pregunto: Manifieste si sabe y le consta que el sefior Alfonso Ortega
en algiin momento realizd aportes sindicales. Contestd: No él no, nunca me di cuenta de que
él aportara aportes sindicales. Es todo.

i) El 11 de diciembre de 2012, el sefior Luis Gerardo Carrillo Rodriguez rindi6

testimonio, manifesté ser administrador de empresas y dijo?® lo siguiente:

(...) Conozco de la demanda porque fui compafiero de trabajo del sefior Ortega y sé que él
estd demandando por prestaciones sociales, porque a nosotros no nos pagaban prestaciones
sociales, trabajé solo un mes, los jefes de él eran la sefiora Yadira, Eliécer Redondo, que es
el quimico, el doctor Delgado que era el encargado. El salario era de $700.000,
aproximadamente. (...) Preguntado: aclare al despacho de acuerdo a su declaracién anterior,
cuando usted dice que trabaj6 un mes, fue para el ISS o para la E.S.E Antonio Narifio.
Contesto: trabajé mas o menos un mes, pero de los 12 afios que trabajé para él ISS que era
inicialmente, después la E.S.E. Antonio Narifio. Preguntado: manifieste al despacho si lo sabe,
desde cuando y hasta cuando, labor6 el sefior Ortega para el ISS y posteriormente para la
E.S.E Antonio Narifio. Contest6: €l empez6 en el afio 1995 en el ISS hasta el 2003 que fue la
escision y en noviembre nos metieron a las cooperativas, sin interrupcion hasta el 2008.
Preguntado: manifieste el despacho qué sucedié con el vinculo laboral que traia el sefior
Alfonso Ortega con el ISS durante el periodo comprendido entre junio del 2003 a noviembre
30 de 2003. Contesto: desde la escision que fue en junio de 2003 a noviembre de 2003
trabajamos en prestacion de servicios para la E.S.E. Antonio Narifio. Preguntado: Manifieste
al despacho como fue el mecanismo o proceso que se llevé a cabo por parte de la E.S.E.
Antonio Narifio de vinculacion con la Cooperativa. Contest6: Después de la prestacion de
servicios dijeron que los que deseaban continuar prestando los servicios deberian afiliarse a
una Cooperativa de Trabajo Asociado y hasta se permitia formarla. Preguntado: Manifieste al
despacho si lo sabe, qué cargo ejercio el sefior Ortega durante el tiempo laborado para el ISS
y posteriormente para la E.S.E. Antonio Narifio, aun cuando lo hizo a través de la cooperativa
asignada. Contest6: Todo el tiempo lo conoci como auxiliar de farmacia, en ambas empresas.
Preguntado: Manifieste al despacho si lo sabe, si el sefior Ortega siguid cumpliendo las
mismas funciones, los mismos horarios, el mismo salario, acatando las mismas 6rdenes de

25 Folios 264 a 266.
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los jefes, con lo que venia desde el ISS. Contestd: No hubo ningdn cambio con la escisién
solo represent6 cambio de nombre, pero las funciones, los jefes, horarios, sueldo, continuaron
igual. Preguntado: Manifieste al despacho si el sefior Ortega tenia plena autonomia para la
realizacion de sus labores o funciones asignadas. Contestd: No, de ninguna manera porque
estaba bajo las 6rdenes del quimico y con los horarios que determinaban para todo el grupo.
Preguntado: Aclare al despacho su respuesta anterior manifestando, el que dice, el quimico,
si recuerda quién era y para quién trabajaba o a qué empresa representaba. Contesto: El
quimico era Eliécer Redondo, €l era nombrado por el ISS y como cambid, siguié hombrado en
la E.S.E. Antonio Narifio. Preguntado: Manifieste al despacho qué mecanismo de control
ejerci6 la E.S.E. Antonio Narifio para la programacion y cumplimiento de los horarios
asignados al sefior Ortega. Contesto: Eso se coordinaba con el horario para todo el mundo y
el que salia entregaba al que llegaba, lo controlaba el jefe directo el sefior Eliécer Redondo,
Preguntado: Manifieste al despacho, si lo sabe, quién cancelaba los aportes parafiscales de
pensién, ARP, salud del sefior Ortega. Contesto: El debia cancelarlos de sus sueldos, cuando
estuvimos en el ISS y cuando pasamos a la cooperativa ya era un descuento directo y al igual
que en el seguro era obligatorio, pero la erogacién era asumida cien por ciento por el
trabajador. Preguntando: Manifieste al despacho si lo sabe, la E.S.E. Antonio Narifio, dej6é de
cancelar al sefior Ortega, algin mes o periodo laborado. Contestd: Si, a Alfonso Ortega le
quedaron debiendo un mes, el mes de septiembre de 2008. (...) Pregunto: sirvase manifestar
en queé &rea de la E.S.E. Antonio Narifio hoy liquidada, usted prestaba sus servicios. Contesto:
La ultima &rea donde trabajé fue en facturacion de servicios médicos, area de ginecologia.
Preguntado: Sirvase Manifestar si usted adelanta algin proceso judicial de las mismas
connotaciones de este, contra la E.S.E. Antonio Narifio, hoy liqguidada. Contesto: No, ninguno.

iii) El 12 de diciembre de 2012, la sefiora Alba Mireya Escobar Hurtado rindio
testimonio, manifesté ser auxiliar de servicios asistenciales en farmacia y dijo%®

concretamente lo siguiente:

(...) conozco al sefior demandante porgue fuimos comparfieros de trabajo en el I.S.S. en la
misma area de farmacia con los mismos jefes, cumpliamos horario de trabajo y algunos turnos
los desempefiamos juntos, fue largo el tiempo de trabajo, casi 15 afos, conozco que él
presenté demanda porque en primer lugar la E.S.E Antonio Narifio le quedé debiendo como
un mes y medio de pago de salario del mes de septiembre del 2008 hasta 14 de octubre del
mismo afio, ademas también reclama prestaciones por el tiempo de servicios que nunca le
fueron canceladas. Preguntado: Manifieste, al despacho si sabe desde qué fecha y hasta
cuando laboro6 el sefior Alfonso Ortega para la E.S.E Antonio Narifio. Contest6: Alfonso Ortega
inicid a trabajar con el ISS en el afio 1995 en junio, pero no sé exactamente el dia, hasta junio
26 del afio 2003, cuando se escindio el ISS a la E.S.E Antonio Narifio, desde esa fecha
continud trabajando para la E.S.E Antonio Narifio, con el mismo contrato civil, hasta el 30 de
noviembre del afio 2003, en esa fecha a Alfonso y a todos los compafieros de contratacion
civil se les condiciond para continuar con el trabajo, que debian asociarse a una cooperativa
de las que ya existia en ese momento y Alfonso se tuvo que asociar igual que todos los demas
porque esa era la condicién para continuar en el trabajo, con esa condicién Alfonso Ortega
siguié trabajando para la E.S.E con la figura de cooperativa hasta el 14 de octubre del afio
2008. Preguntado: manifieste al despacho si el sefior Alfonso Ortega estaba sometido al
cumplimiento de 6rdenes y disciplina impuestos por la E.S.E Antonio Narifio a su personal de
planta. Contesto: si Alfonso y los otros compafieros de contratacién civil, tenian que cumplir
horarios de trabajo, que eran programados por los jefes inmediatos y seguir las 6rdenes que
le daban al personal a su cargo, tanto de planta como de contratacién, haciendo la
diferenciacion de que el personal de planta tenia un tope de horas de 220 horas mes, qué es
el horario para las personas que trabajamos en salud, contrario Alfonso y sus compafieros de

26 Folios 269 a 271.

23



Radicado: 76001-23-31-000-2011-00821-01 (2143-18)
Demandante: Alfonso Ortega Meneses

contratacién que trabajaban muchas mas horas hasta 270 horas en un mes, no todos los
meses, pero algunos meses se les llegé a cumplir 270 horas. Preguntado: manifieste al
despacho si durante el tiempo laborado por el ISS después para la E.S.E Antonio Narifio aun
a través de la cooperativa, las condiciones en que desarrollé su labor el sefior Ortega fueron
las mismas. Contestoé: fueron exactamente las mismas, los mismos jefes, las mismas labores,
los mismos turnos a cumplir, mas o menos el mismo salario establecido, no cambié
absolutamente en nada todo el tiempo en el ISS, luego a través de la E.S.E. y con la
cooperativa en la que trabajé que fue una figura creada por la E.S.E para evitar el pago de las
prestaciones a los trabajadores. Preguntado: manifieste al despacho, qué mecanismo de
control ejercio la E.S.E Antonio Narifio con el sefior Alfonso Ortega para programar y controlar
los horarios de trabajo y turnos asignados. Contesté: En primer lugar, los jefes permanecian
en el &rea de trabajo dandose cuenta de que el personal que estuviera programado para los
turnos y que cumplieran las labores asignadas. Preguntado: manifieste al despacho quién
asumia el pago de los valores correspondiente a salud, ARP y pension del sefior Ortega
durante todo este tiempo laborado para la E.S.E Antonio Narifio. Contesté: todo el tiempo que
Alfonso Ortega trabajé desde que inici6 el ISS era Alfonso quién pagaba su afiliacién a la
Seguridad Social. Preguntado: manifiesta el despacho si el sefior Ortega labor6 de manera
continua e interrumpida durante lapso comprendido entre 1995 a octubre del 2008. Contesté:
si, fue un solo contrato de forma ininterrumpida desde junio de 1995 pasando por la escision
de junio del 2003 a la E.S.E Antonio Narifio y hasta el 14 de octubre del 2008 con la E.S.E.
Antonio Narifio. Preguntado: Manifieste al despacho si recuerda los horarios que cumplia el
sefior Ortega en el desarrollo de sus funciones. Contestd: Alfonso Ortega igual que todo el
personal de contratacion civil y de planta cumplia horarios por turno de trabajo de 7 am a 1
pm,delpma?7pm,de7ama7pm,ode7pma7am,enalgunas ocasiones cumplia Alfonso
turno de 18 horas, por necesidad del servicio. Preguntado: manifieste al despacho si sabe,
qué valor recibia el sefior Ortega como contraprestacién a su labor realizada para la E.SE.
Antonio Narifio aun durante el tiempo que lo hizo a través de la cooperativa que le fuera
asignada. Contesto: Alfonso recibia un pago de salario lo que se le llamaba un salario integral
aproximadamente de $ 790.000. (...) Pregunto: manifieste si sabe y le consta si el sefior
Ortega mientras fue asociado a la cooperativa Consentir S.A., realiz6 aportes sindicales.
Contesto: no, sé que no realizaba aportes sindicales y qué Alfonso como el resto de las
personas de contratacion civil se les permitia pertenecer al sindicato. Preguntado: manifieste
al despacho si usted adelanta algin proceso judicial en las mismas connotaciones de este,
contra la extinta E.S.E. Antonio Narifio. Contesto: si, adelanto demanda contra el ISS y la
E.S.E Antonio Narifio, pero no de las mismas connotaciones puesto que yo pertenecia a la
planta de trabajadores y mi demanda es para que la indemnizacion sea reliquidada de acuerdo
con la convencion colectiva vigente. Preguntd: sirvase manifestar al despacho con claridad,
cuando usted menciona que el sefior Ortega tuvo que firmar el contrato de asociado con la
cooperativa, cuando él es una persona cabal de sus funciones. Contesto: si, es cabal en todas
sus funciones, inclusive como padre de familia, con hijos pequefios a los que tiene que
alimentar y educar, con condiciones econémicas muy deficientes, a cualquier persona en esas
condiciones es muy facil ejercerle presién y hacer que ceda a lo que se le imponga, por esta
razén Alfonso y muchos de sus compafieros de contratacion, se asociaron a las cooperativas
pero conozco también que era la E.S.E. Antonio Narifio la que realizaba los pagos al personal
de contratacion civil. Preguntado: manifieste si sabe o le consta que el sefior Ortega no tuvo
objecion durante los cuatro afios que estuvo vinculado por contrato asociativo. Contestd: no
tuvo quejas ni objeciones porque eso le hubiera significado perder el puesto de trabajo. Es
todo. Preguntado por el despacho: por favor digale al despacho como sabe y le consta todo
lo que acaba de decir en la declaracion. Contestd: me consta porque vivi todo el proceso como
compafiera de trabajo, en la misma area de trabajo, con los mismos jefes, en las mismas
condiciones, ademas el ultimo mes y medio de trabajo de Alfonso la cooperativa no lo pago
porque la E.S.E no lo habia pagado. Es todo.

2.4. Caso concreto. Analisis de la Sala.
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En primer término, sobre la vinculacién con la cooperativa Consentir, se debe
precisar que, respecto de la utilizacion de cooperativas de trabajo asociado para

esconder una relacion laboral, esta corporacion ha sefialado lo siguiente:

En la préactica, el trabajo asociado en algunos casos se ha utilizado como instrumento
para escapar a la legislacién laboral y asi eludir las obligaciones para con los
trabajadores dependientes o subordinados. Por ello, el Legislador consagré la
prohibicion de que las Cooperativas de Trabajo Asociado actiien como empresas de
intermediacion laboral, dispongan del trabajo de los asociados para suministrar mano
de obra temporal a usuarios o terceros beneficiarios, remitan a los asociados como
trabajadores en mision con la finalidad de que atiendan labores propias de un usuario
0 tercero beneficiario del servicio, o permitan que respecto de los asociados se
generen relaciones de subordinacién o dependencia con terceros contratantes; y
como consecuencia, establecié que el asociado que acuda a estas practicas se
considerara trabajador dependiente de la persona natural o juridica que se beneficie
con su trabajo. De tal manera que el tercero contratante, la Cooperativa y sus
directivos seran solidariamente responsables por las obligaciones econdémicas
generadas a favor del trabajador asociado. Sin perjuicio de que queden incursas en
causal de disolucidn y liquidacién y que les sea cancelada la personeria juridica.

Por su parte, la Corte Constitucional, en la sentencia C — 855 de 2009 afirmd lo

siguiente:?®

[...] Si por conducto de la Cooperativa de Trabajo Asociado llega a suscitarse una
relacién laboral de un trabajador asociado con la cooperativa, para prestarle servicios
a un tercero -con elementos de subordinacién, horario y remuneracién propios del
contrato de trabajo-, esta relacion laboral prevalece sobre el acuerdo cooperativo, y
en tal caso aplican todas las regulaciones laborales, incluyendo, por supuesto, la
proteccion laboral reforzada a las mujeres embarazadas o lactantes (T-177/03, T-
291/05, T-873/05, T-063/06, T-195/07, T-531/07), a las personas en estado de
debilidad manifiesta (T-1219/05, T-002/06), o a los discapacitados o disminuidos
fisicos (T-504/08, T-962/08, T-1119/08). De comprobarse la existencia de un contrato
laboral paralelo o concomitante con la relacion de indole cooperativa, la Corte también
ha impuesto el cumplimiento de las obligaciones relacionadas con los aportes al
sistema de salud (T-413/04), al sistema de riesgos profesionales (T-632/04), o incluso
la muy elemental de reconocer los salarios pactados con el trabajador (T-353/08).
Cuando los hechos del caso lo ameritan, la Corte ha ordenado, no a la Cooperativa,
sino al tercero que se beneficia de la labor del trabajador asociado, que responda por
las obligaciones laborales omitidas (T-471/08), mas aun si el vinculo entre el
trabajador y la cooperativa ya no pasa por la prestacion de servicios a un tercero, sino
gue se trata de una relacion laboral ordinaria entre aquel y ésta (T-900/04).

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 27 de
abril de 2016, expediente 2525-2014, M. P. Gabriel Valbuena Hernandez.
28 Corte Constitucional, sentencia C — 855 de 2009, M. P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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Teniendo en cuenta esto, resulta claro que, en caso de encontrarse demostrados
los elementos constitutivos de una relacion laboral encubierta o subyacente, es
posible condenar a quien se beneficio de los servicios de los trabajadores asociados
a una cooperativa, en especial cuando se advierte que el objeto de la vinculacion

fue desarrollar funciones misionales de la entidad beneficiaria.

Ahora, en los asuntos en los que se pretende demostrar una relacion laboral
encubierta o subyacente, quien demanda debe acreditar que no presto un servicio
de colaboracién o coordinacion en el marco de las actividades contratadas y que,
por el contrario, desarrollé funciones permanentes o inherentes al objeto social de
la entidad y que en el adelanto de la actividad contractual se configuraron los
elementos relativos a i) la prestacion personal del servicio; ii) la continuada
subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador; vy, iii) la

remuneracién como retribucion.

Teniendo claro esto, para resolver la alzada se debe solucionar el siguiente

interrogante.

2.4.1. ;Se encuentra probado en el dosier que entre el sefior Alfonso Ortega
Meneses y la ESE Antonio Narifio existio una relacion laboral encubierta que
permita el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales que no

devengo durante el tiempo en que permanecié vinculado?

2.4.1.1. Prestacion personal del servicio. En primer término, debe precisar la Sala
gue el apoderado del demandante manifesté en la demanda que aquel ingresé a
prestar sus servicios personales a la ESe Antonio Narifio, luego de la escision del
ISS, a través de «contrato de prestacion de servicios», entre el 26 de junio y el 30
de noviembre de 2003; no obstante, en el expediente no reposan evidencias
documentales que se refieran a la totalidad de ese periodo y que permitan
establecer el tipo de relacion o vinculacion que surgio, ni las condiciones de modo,

tiempo y lugar que se pactaron.
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Lo anterior por cuanto en el dosier no reposan los medios de prueba que acrediten
la efectiva vinculacidén con la ESE por esos lapsos, ya sea a través de un contrato de
prestacion de servicios, en cuyo caso la prueba es solemne, o por intermedio de

otro tipo de vinculacion.

En ese orden, advierte la Sala que el Unico medio probatorio con suficiente entidad
para acreditar la suscripcion del contrato de prestacion de servicios personales es
el contrato, pues solo de la lectura de aquel se logran advertir los elementos que lo
constituyen tales como los objetos contractuales, la vigencia de los encargos, las
funciones encomendadas, los honorarios pactados como contraprestacion del

servicio prestado, la temporalidad o continuidad del vinculo, entre otros aspectos.

Al respecto, esta Subseccion en reciente pronunciamiento indicé que no es posible
suponer una relacién contractual con el Estado con fundamento en prueba distinta

a la documental contenida en los contratos. Textualmente se precisoé lo siguiente:?°

64. En relacion con el argumento expuesto por la parte demandante segun el cual la
relacion fue continua y no existieron interrupciones, es necesario tener en cuenta que
el contrato estatal por regla general es solemne. Al respecto, la doctrina ha afirmado
lo siguiente:

«...Ahora bien, dada la naturaleza del contrato del Estado, este es esencialmente
formalista en atencidon a motivos de certeza, claridad y seguridad, amén de la
aplicacion irrestricta de los principios de la funcion administrativa, entre ellos, la
publicidad y la transparencia (art. 23 de la Ley 80 y 13 de la Ley 1150 de 2007), de
modo que acé no opera el principio de la libertad de forma de manifestacion del
consentimiento para efectos de su celebracién y configuracién. Por ello, su
nacimiento a la vida juridica debe rodearse del cumplimento de requisitos que, de
no reunirse a cabalidad, traerifan como consecuencia su inexistencia, diferencia
bésica con el régimen privado, en donde la autonomia de la voluntad en este aspecto
tiene total aplicacion, salvo que exista norma especial que exija una forma
determinada, cual es el caso de la hipoteca previsto en el articulo 2434 CC, y mas
especificamente lo que consagra el inciso 1.° del articulo 39110] de la Ley 80 de
1993, que exige el escrito en los contratos que impliquen mutacion del dominio o
imposicion de gravamenes y servidumbres sobre bienes inmuebles y, en general,
aguellos que conforme a las leyes vigentes deban cumplir con dicha formalidad.

Como consecuencia de lo anterior, en consideracion a las clasificaciones legales y
las elaboradas por la doctrina iusprivatista, se puede afirmar que el contrato estatal
es de cardcter i) bilateral, por cuanto las partes adquieren obligaciones que se miran

% Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia del 17 de marzo de 2022,
expediente: 5593-2018, M. P. Gabriel Valbuena Hernandez.
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como reciprocas; ii) oneroso, en cuanto reporta utilidad o beneficio para ambos
contratantes, gravandose uno a favor del otro; iii) conmutativo, como regla general,
porque cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se entiende
como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez, y iv)
principalmente, solemne, ya que la manifestacion de voluntad, si no se expresa bajo
la forma ad solemnitatem o0 ad substantiam actus exigida por la ley, es inexistente,
es decir, se entiende que el contrato jamas ha sido creado para el mundo juridico.
Asi, el contrato estatal es esencialmente formalista, a diferencia de lo que acontece
en el derecho privado en donde impera, por regla general, la plena libertad de forma
conforme al principio solus consensus obligat, en virtud del cual, con la mera
aceptacion de la oferta, nace el contrato a la vida juridica. Ello significa que en el
derecho administrativo la solemnidad es la regla general y absoluta para poder
hablar de contrato estatal, de tal manera que acé opera el brocardico romano forma
dat esse rei».

Adicionalmente, no se puede perder de vista que en el articulo 256 del Cédigo
General del Proceso se determind expresamente que la falta del documento que la
ley exija como solemnidad para la existencia o validez de un acto o contrato no

podr& suplirse por otra prueba.

Asi las cosas, en el expediente no se encuentra debidamente probado el vinculo
contractual que presuntamente unié a las partes entre el 26 de junio y el 30 de
noviembre de 2003, de suerte que no pueda hacerse un estudio sobre la existencia

de una relacién laboral encubierta o subyacente por el referido lapso.

Asimismo, no se puede perder de vista que de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 167 del Cédigo General del Proceso,° los supuestos facticos alegados por
el demandante con los cuales pretendia demostrar la existencia de una relacién de
orden laboral, implicaba necesariamente que al proceso se trajeran todos los
elementos probatorios que le generasen al fallador la certeza de lo afirmado, de tal
forma que al no cumplirse con la carga probatoria que le correspondia asumir,
forzoso es concluir que no se encuentran acreditados los supuestos que consolidan

la existencia de una relacion entre las partes.

30 «Articulo 177. Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen [...]».
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Ademas, revisada la actuacion procesal se observa que el apoderado de la parte
demandante desistié expresamente de la prueba de oficios solicitada en la
demanda con la que pretendia que la ESE allegara la actuacion administrativa y/o
hoja de vida del sefior Ortega Meneses y los contratos de prestacion de servicios
suscritos,3! solicitud a la que accedi6 el a quo mediante providencia del 19 de abril
de 2013.

En segundo término, entre el 1° de diciembre de 2003y el 14 de octubre de 2008,
segun el dicho de la demanda, el actor continué trabajando al servicio de la ESE por
medio de la cooperativa de trabajo asociado Consentir; no obstante, la totalidad del
periodo no se encuentra debidamente acreditada, pues en el expediente
Gnicamente reposa copia del convenio de trabajo que se detall6 en el acépite de
hechos probados de esta providencia, en el cual solo se indica la fecha de inicio de
la relacion (1° de diciembre de 2003), pero no se establece la periodicidad de este,

ni una fecha de terminacion.

Asi las cosas, no se tiene certeza de los extremos temporales en los que pudo
ocurrir la prestacién de servicios mediante la figura del convenio de trabajo, luego

tampoco se puede afirmar la existencia de una relacion de forma continuada.

En gracia de discusion, si bien es cierto en el expediente obra la certificacion
expedida por el gerente de Consentir, en la que hizo constar que el demandante
prestd sus servicios a esa Cooperativa con un convenio de trabajo asociado,
también lo es que del contenido de dicho documento no se puede determinar de
forma fehaciente la existencia de la relacion contractual o laboral, toda vez que de
ella no se extraen los extremos temporales, las érdenes suscritas entre las partes
en dichos periodos que sustentan la vinculacion, su objeto, ni las obligaciones

derivadas del contrato o convenio.

31 Folio 274.
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Ademas, en dicho documento no se indica expresamente que los servicios que
desarroll6 el sefior Ortega Meneses hubieran sido prestados en la Clinica Rafael

Uribe Uribe o para la E.S.E. Antonio Narifio.

En suma, los referidos medios de prueba no llevan a la Sala a la conviccién de que
entre el 1° de diciembre de 2003 y el 14 de octubre de 2008 existié una relacion
continuada e ininterrumpida entre el sefior Ortega Meneses y la cooperativa

Coosentir y mucho menos con la ESE demandada.

Teniendo en cuenta ello, en este caso, se colige la imposibilidad de predicar una
relacion laboral continua e ininterrumpida entre las partes. Aunado a esto, los
demas medios probatorios traidos al plenario (planillas de turnos y liquidaciones de
los aportes), no tienen la entidad de probar la vinculacién entre el 1° de diciembre
de 2003 y el 14 de octubre de 2008, y ademas evidencian vacios o interrupciones
considerables.

Nétese como del afio 2004 solo reposan cuatro planillas de turnos correspondientes
a los meses de julio a octubre; de 2005 obran 3, referentes al periodo comprendido
entre enero y marzo de 2005; 3 de 2006, de junio, septiembre y octubre; y solo 2 de
2007, de los meses de febrero y marzo. Asi las cosas, este medio probatorio, per
se, no resulta indicativo de la continuidad o permanencia de la presunta relaciéon

laboral encubierta que se reclama.

Por consiguiente, esa falta de continuidad que demuestran las pruebas no le permite
determinar a la Sala si en este caso en efecto la ESE Antonio Narifio utilizd
indebidamente la figura de la adquisicion de servicios a través de la Cooperativa de
Trabajo Asociado en los términos de la Ley 79 de 1988 y el Decreto 4588 de 2006.%2

2.4.1.2. Remuneracion. En el dosier reposan algunos formatos de liquidacion de

los valores pagados al demandante como compensacion al trabajo prestado a la

82 \Véase la sentencia del 9 de junio de 2022, exp. 11001-03-25-000-2016-00263-00 (1488-2016),
tema tercerizacién laboral.
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Cooperativa Consentir C.T.A., esto es, los expedidos en los meses de enero, marzo,
septiembre, octubre y diciembre de 2004; enero a diciembre de 2005; abril, mayo,
junio, agosto, septiembre y octubre de 2006; enero, noviembre y diciembre de 2007;

y enero, febrero, mayo y junio de 2008.

Adicionalmente, al revisar con detenimiento el contenido de dichos formatos de
pago de las compensaciones de los meses que se enunciaron, en la mayoria de
estos no se indica expresamente que los servicios que se estaban retribuyendo

hubieran sido prestados a la ESE Antonio Narifio.

Dicha circunstancia refuerza la argumentacion expuesta en el numeral anterior,
pues, en efecto, no se tiene certeza de que la labor desempefiada por el actor se
diera de manera ininterrumpida entre el 1° de diciembre de 2003 y el 14 de octubre
de 2008, ya que la remuneracion no fue percibida de forma continua, salvo en el
afo 2005, y en todo caso, tampoco demuestran la alegada prestacion de servicios

a la ESE Antonio Narifio.

De suerte que, en la sentencia de primera instancia, el Tribunal hubiera resuelto
«reconocer la presunta relacion laboral por los periodos debidamente probados con
los formatos de liquidacion de los valores pagados como compensacion, por cuanto
no le estad dado al juez presumir que se trabajaron lapsos sobre los cuales no se

encuentra acreditada la retribuciéon».

Esa indeterminacion en los pagos, a juicio de la Sala, deja en evidencia,
precisamente, la falta de certeza frente a la continuidad del vinculo que unié a la
Cooperativa y al demandante, que redunda, sin lugar a duda, con la posibilidad de

declarar la relacion que hubiera logrado surgir entre este ultimo y la ESE demandada.
2.4.1.3. Subordinacién continuada. Al no estar acreditada en debida forma la

vinculacion con la entidad demandada carece de objeto realizar el estudio de este

elemento, propio de las relaciones laborales.
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Sin embargo, y en gracia de discusidn, la Sala advierte que las aseveraciones de
los testigos no pueden considerarse por si solas como demostrativas de la
existencia de una relacion en condicibn de subordinacion y dependencia
continuada, pues en todo caso, debian ser valoradas con otros elementos
probatorios para concluir de manera fehaciente que la prestacion del servicio no fue
autonoma e independiente, y que se dio de forma continuada.

Adicionalmente, las declaraciones de los sefiores Francisco Andrés Chavez
Méndez y Luis Gerardo Carrillo Rodriguez no dan cuenta de los hechos o
circunstancias que pudieron ocurrir durante la totalidad del periodo reclamado, por
cuanto, el primero, manifestd que le constaba todo lo sefialado en el testimonio
porque se comunicaba con el demandante y estuvieron charlando, luego se infiere
gue no conocié de forma directa la relacién que surgio a raiz de la vinculacién con
la cooperativa de trabajo y con la empresa accionada, ya que el testigo estuvo
vinculado con el Iss, no con la ESE; y, el segundo; indicé expresamente que trabajo
Gnicamente un mes con la ESe Antonio Narifio mientras que el actor presuntamente

presto servicios por mas de 4 afios.

Asi, del escaso acervo probatorio allegado al plenario no es posible establecer con
total certeza i) la vinculacién por medio de contratos de prestacion de servicios con
la E.s.E. Antonio Narifio y; ii) los extremos temporales en los que se desarroll6 el
convenio de trabajo suscrito entre el sefior Ortega Meneses con la Cooperativa
Consentir, ni que este se hubiera cumplido de manera continua para prestar
servicios al interior de la mentada ESE; y iii) que existiera subordinacién continuada
y/o permanencia del servicio. Lo anterior, constituye razon suficiente para estimar
que lo pretendido en la demanda no encuentra asidero o respaldo en las pruebas
gue obran en el proceso, por lo que la sentencia de primera instancia debera ser

revocada.

De acuerdo con lo anterior, para la Sala resulta innecesario estudiar el segundo
problema juridico propuesto, relacionado con la legitimidad del Ministerio de Salud

y de la Proteccién Social para asumir las condenas en aquellos casos en los que se
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demuestre que la E.S.E. tuvo una relacion laboral encubierta con uno de sus

contratistas.

3. Conclusion

Con base en la preceptiva juridica que gobierna la materia, en los derroteros
jurisprudenciales trazados por el Consejo de Estado en casos de contornos
analogos factica y juridicamente al que ahora es objeto de estudio y en el acervo
probatorio, la Sala considera que las pretensiones de la demanda deben
despacharse desfavorablemente, toda vez que la parte demandante no logré
demostrar efectivamente la vinculacién contractual con la ESE Antonio Narifio ni con
la Cooperativa Consentir, asi como los elementos de una relacién laboral. En ese

orden, se revocara la decisiéon de instancia.

La Sala no condenara en costas a las partes, de conformidad con lo establecido en
el articulo 171 del CCA, comoquiera gue no se evidencio una conducta encaminada

a obstruir el presente tramite.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Sub Seccién A, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:
Primero.- Revocar la sentencia del 20 de septiembre de 2017, proferida por el
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, dentro del proceso instaurado por el
sefior Alfonso Ortega Meneses en contra de la E.S.E. Antonio Narifio. En

consecuencia, se dispone:

Segundo.- Negar las pretensiones de la demanda interpuesta, por las razones

explicadas en la parte considerativa de esta providencia.
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Tercero.- No condenar en costas de segunda instancia.

En firme esta providencia, devolver el expediente al Tribunal de origen, previo a

realizar las anotaciones correspondientes en el sistema SAMAI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesion de la

fecha.
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electréonicamente Firmado electronicamente

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Firmado electronicamente
AVM
CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electrénicamente por la Sala en
la plataforma del Consejo de Estado denominada SAMAI. En consecuencia, se
garantiza la autenticidad, integridad, conservacién y posterior consulta, de
conformidad con el articulo 186 del CPACA.
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