CONTRATO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS – Noción – Requisitos 
El numeral 3 del artículo 32 de la Ley 80 de 1993 consagra el contrato de prestación de servicios (…) Dicha clase de contrato, de acuerdo con la norma que la regula, tiene como propósito el de suplir actividades relacionadas con la administración 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 características principales del contrato de prestación de servicios está la prohibición del elemento de subordinación continuada del contratista, en tanto que este debe actuar como sujeto autónomo e independiente bajo los términos del contrato y de la ley contractual, y no pueden versar sobre el ejercicio de funciones permanentes. (…) la vinculación por contrato de prestación de servicios es de carácter excepcional, a través de la cual no pueden desempeñarse funciones públicas de carácter permanente o de aquellas que se encuentren previstas en la ley o el reglamento para un empleo público
CONTRATO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS – Protección a la relación laboral 
Con el fin de evitar el abuso de dicha figura  y como medida de protección de la relación laboral, porque a través de la misma, se pueden ocultar verdaderas relaciones laborales y la desnaturalización del contrato estatal (…) el Estado Colombiano ha suscrito convenios internacionales que propugnan por el trabajo en condiciones dignas lo cual hace obligatoria su aplicación en el ordenamiento interno, con el fin de evitar la vulneración del derecho fundamental al trabajo (…) generan el deber del Estado Colombiano de otorgar esas garantías mínimas que deben permear la materialización del derecho al trabajo, por cuanto en los artículos 1 y 2 del citado Protocolo de San Salvador  se consagró la obligación de los Estados partes de adoptar las medidas necesarias en su orden interno y en cooperación con los demás; para efectivizar los derechos que en el citado Protocolo se reconocen, entre ellos, al trabajo.  De allí que en el artículo 53 de la Carta Política elevó a rango constitucional el derecho al trabajo con unos principios mínimos fundamentales (…) Dicho canon constitucional, consagra precisamente el principio de la primacía 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, señaladas anteriormente, el cual se desarrolla seguidamente.
CONTRATO REALIDAD – Configuración de la relación laboral
El contrato de prestación de servicios se desfigura cuando se demuestra la concurrencia de los tres elementos constitutivos de la relación laboral, es decir, cuando: i) la prestación de servicio es personal; ii) subordinada; y iii) remunerada. En dicho caso, el derecho al pago de las prestaciones sociales surge a favor del contratista, en aplicación del principio de la primacía de la realidad sobre las formalidades contenido en el artículo 53 de la Constitución Política de Colombia, lo que se ha denominado como contrato realidad. (…)la figura del contrato realidad, sostiene la jurisprudencia, se aplica cuando se constata la continua prestación 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 sujeción de órdenes y condiciones de desempeño que desbordan las necesidades de coordinación respecto de verdaderos contratistas autónomos, para configurar dependencia y subordinación continuada propia de las relaciones laborales. (…) quien pretende la declaratoria de existencia de una relación laboral escondida bajo la modalidad de contratación por prestación de servicios, tiene el deber de demostrar, a través de los medios probatorios a su disposición, la configuración de los elementos esenciales del contrato de trabajo.   
CONTRATO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS – Elementos esenciales del contrato de trabajo – Subordinación
Es considerado como el determinante para distinguir la relación laboral de las demás prestaciones de servicios, y que faculta al empleador para exigir el cumplimiento de órdenes, en cualquier momento, en cuanto al tiempo, modo o cantidad de labores, así como para imponerle reglamentos y el poder disciplinario, teniendo en cuenta para ello, los límites constitucionales que imponen el respeto a la dignidad humana del trabajador y sus derechos mínimos, es decir, bajo criterios de razonabilidad y sin arbitrariedad. De acuerdo con lo anterior, la subordinación parte del poder de dirección respecto a las actividades de trabajo y como potestad disciplinaria del empleador para conservar el orden en la empresa, pero únicamente en lo atinente al ámbito laboral.  (…) «[…] La subordinación del trabajador al empleador como elemento distintivo y definidor del contrato de trabajo ha sido entendida, según la concepción más aceptable por la doctrina y la jurisprudencia, como un poder jurídico permanente de que es titular el empleador para dirigir la actividad laboral del trabajador, a través de la expedición de órdenes e instrucciones y la imposición de reglamentos, en lo relativo a la manera como éste debe realizar las funciones y cumplir con las obligaciones que le son propias, con miras al cumplimiento de los objetivos de la empresa, los cuales son  generalmente económicos. Se destaca dentro del elemento subordinación, no solamente el poder de dirección, que condiciona la actividad laboral del trabajador, sino el poder disciplinario que el empleador ejerce sobre éste para asegurar un comportamiento y una disciplina acordes con los propósitos de la organización empresarial y el respeto por la dignidad y los derechos de aquél. (…) en cuanto a la subordinación y dependencia continuada, itera esta Subsección que el objeto contractual para el cual fue contratado el señor Bladimir López García no fue otro que el de prestar servicios como facturador en el Hospital San José de San Bernardo del Viento. (…) la inconformidad de la parte apelante consiste precisamente en el hecho de que el demandante no estaba en la obligación de cumplir horarios para ejecutar la labor encomendada de acuerdo con los acuerdos de voluntades pactados entre contratante y contratista, y que la supervisión era para constatar la observancia de las obligaciones contraídas por el contratista, lo cual por sí mismo no conlleva a la existencia de una relación subordinada. (…) El demandante no podía realizar la actividad en el horario que él dispusiera pues se trata de funciones que involucran la atención de personas, en un servicio público esencial y que requiere de una prestación eficiente y efectiva para poder así garantizar los derechos de sus usuarios. (…) las funciones ejecutadas por el señor Bladimir López no son de aquellas que se puedan realizar al arbitrio de quien las desarrolla, sino que deben estar sujetas a los reglamentos internos de la entidad hospitalaria o conforme a las instrucciones de quien ejerce la supervisión, sin que en este preciso caso se pueda afirmar que se tratara de una relación de coordinación.
CONTRATO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS – Prescripción extintiva – Derechos pensionales no prescriben 
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 años siguientes a la finalización del vínculo contractual (…) Sin embargo, no aplica el fenómeno prescriptivo frente a los aportes para pensión, en atención a la condición periódica del derecho pensional y en armonía con los derechos constitucionales a la igualdad e irrenunciabilidad a los beneficios mínimos laborales y los principios de in dubio pro operario, no regresividad y progresividad. (…) Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la devolución de los dineros pagados por concepto de aportes hechos por el trabajador como contratista, pues esto sería un beneficio propiamente económico para él, que no influye en el derecho pensional como tal (que se busca garantizar), sino en relación con las cotizaciones adeudadas al sistema de seguridad social en pensiones, que podrían tener incidencia al momento de liquidarse el monto pensional. Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema integral de seguridad social derivados del contrato realidad, por su carácter de imprescriptibles y prestaciones periódicas, también están exceptuadas de la caducidad del medio de control. (…) Tampoco resulta exigible el agotamiento de la conciliación 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 pensión), que a su vez comportan el carácter de ciertos e indiscutibles, no son conciliables. (…) En aquellos casos donde existe interrupción entre los contratos de prestación de servicios y en su ejecución, debe analizarse la prescripción frente a cada uno de ellos, a partir de sus fechas de finalización. (…) la prescripción no puede aplicarse a los aportes que por pensión se debían realizar por parte del empleador, que en este caso es el Estado. (…) tiene fundamento en: i) la irrenunciabilidad de los beneficios mínimos laborales; ii) el principio in dubio pro operario; iii) el derecho constitucional fundamental a la igualdad y; iv) el principio de no regresividad en armonía con el mandato de progresividad.
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ASUNTO

La Subsección decide el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra la sentencia del 28 de mayo de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo de Córdoba que accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda.

LA DEMANDA

El señor Bladimir López García, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el artículo 138 del CPACA, demandó a la E.S.E. Hospital San José de San Bernardo del Viento.

Pretensiones
:
Como pretensión anulatoria solicitó:

1. Declarar la nulidad del acto presunto, producto del silencio administrativo, respecto de la petición formulada a la E.S.E. Hospital San José de San Bernardo del Viento, fechada del 15 de julio de 2009.

A título de restablecimiento del derecho solicitó lo siguiente:

2. Ordenar a la demandada a reconocer y pagar en favor del demandante las sumas resultantes por concepto de: salarios y prestaciones sociales, más los recargos diurnos y nocturnos, en días hábiles, dominicales y festivos; las prestaciones sociales que se reconocen a los empleados de la entidad; el pago de la sanción moratoria por el no pago oportuno de las cesantías regulada en la Ley 244 de 1995; las sumas que resulten se ajustarán de conformidad con el «[…] artículo 178 del Código Contencioso Administrativo […]»

3. Ordenar que la condena sea actualizada de conformidad con lo previsto en el artículo 192 del CPACA, aplicando los ajustes de valor o indexación desde la fecha de la desvinculación y hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia.

4. Ordenar a la demandada a dar cumplimiento a la sentencia en los términos del «artículo 176 del C.C.A.»

5. Ordenar que, en caso de no efectuarse el pago en forma oportuna, la entidad demandada deberá liquidar los intereses comerciales y moratorios como lo ordena el artículo 192 del CPACA y reconocer la correspondiente indexación moratoria.

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL

En el marco de la parte oral del proceso bajo la Ley 1437 de 2011, la principal función 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 contestación o de la reconvención. Además, se conciertan las principales decisiones que guiarán 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 podría 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 colaboración de la parte demandada, que la verificación de los hechos constitutivos de excepciones previas, o advertidos por el juez, al momento de la admisión, se resuelvan en las etapas iniciales del proceso, con miras a la correcta y legal tramitación del proceso, a fin de aplazarlo, suspenderlo, mejorarlo o corregirlo
. 

En el presente caso, a folio 356, se indicó lo siguiente respecto a la etapa de excepciones: 

«[…] La entidad demandada, no propuso excepciones previas ni aquellas de las que se contemplan en el artículo 180 numeral 6 del CPACA, que deban ser analizados en esta oportunidad procesal. En consecuencia se continúa con la siguiente etapa del proceso […]»

La decisión quedó notificada en estrados. Las partes manifestaron estar de acuerdo.

Fijación del litigio (art. 180-7 CPACA)
La fijación del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; la relación entre ella y la sentencia es la de «tuerca y tornillo», porque es guía y ajuste de esta última.

En el sub lite, en folios 366 y 367, el Tribunal fijó el litigio respecto de los hechos de la demanda, las diferencias entre las partes y el problema jurídico: 

«[…] Que el demandante inició sus labores al servicio de la demandada, el día 23 de mayo de 1995, que sus funciones era desarrollar actividades de forma personal en la oficina de facturación y específicamente coordinar dicha oficina. Que inicialmente devengó como salario la suma de OCHENTA MIL PESOS ($80.000), vinculado por orden de prestación de servicios mensual hasta 1996, con turnos de 8 horas y posteriormente con salarios discriminados así: 

· 1996- ciento sesenta y seis mil pesos ($166.000)

· 1997- ciento ochenta y seis mil pesos ($186.000)

· 1998- doscientos catorce mil pesos ($214.000)

· 1999- doscientos sesenta y seis mil pesos ($266.000)

Se manifiesta que para el año 2000, le aumentaron el salario a QUINIENTOS MIL PESOS ($500.000), con orden de prestación de servicios trimestrales, con horario establecido de común acuerdo con la gerencia, mediante turnos diurnos, nocturnos y dominicales.

Que en el año 2003, se aumentó el salario a $527.500, con el mismo tipo de contratación trimestral y con la Circular NO. 012 fue trasladado a las instalaciones del Centro de Salud, con horario de lunes a viernes, con jornada de 8 horas diarias a realizar funciones de facturación. Que para el mes de abril de 2008, con el mismo horario le fue aumentado el salario a seiscientos treinta mil pesos ($630.000) y en el año 2009 la asignación mensual fue de seiscientos setenta y ocho mil pesos ($678.000).

Que pese al tipo de vinculación, lo que realmente se dio fue una relación laboral, por cuanto los servicios fueron prestados utilizando los medios y recursos del hospital, cumpliendo una jornada de 8 o más horas durante los días hábiles de la semana y mediante los turnos correspondientes durante los días sábados, domingos o festivos o cualquier situación de carácter urgente, durante esos mismos días.

Que el demandante ha laborado durante el horario impuesto por la ESE, así lunes a sábado de 7 A.M. a 1 P.M. y de 1 P.M. a 7 P.M. y los domingos de 7 A.M. a 9 A.M. 

[…]

4.3. ARGUMENTOS DEL DESACUERDO.

En el escrito de contestación de la demanda, la entidad se opone a las declaraciones y condenas solicitadas en la demanda, para lo cual excepciona la falta de pruebas suficientes para determinar la relación laboral, inexistencia del contrato realidad y falta de demostración de subordinación. Argumentando principalmente que no existe un contrato de prestación de servicios y que con las pruebas aportadas no se demostró ningún tipo de subordinación que implique pago de salarios ni de prestaciones sociales por parte del demandado, que lo único que se acredita es que laboró en la empresa, pero no hubo el lleno de requisitos para el nacimiento de una relación laboral subordinada.

4.4. PROBLEMA JURÍDICO

Así las cosas, el problema jurídico se centra en establecer si hay lugar a declarar la nulidad del acto administrativo ficto producto del silencio administrativo, al no haberse dado respuesta de fondo a la petición elevada el 15 de julio de 2009 por los demandantes, tendiente al reconocimiento y pago de sus prestaciones sociales por haberse configurado a juicio de los peticionarios una verdadera relación laboral, encubierta en un contrato de prestación de servicios. En consecuencia, se debe determinar si se dan los elementos para que exista una relación laboral (prestación personal del servicio, subordinación y dependencia, y contraprestación), en la relación contractual celebrada entre la ESE Hospital San José de San Bernardo del Viento y cada uno de los demandantes, es decir, los señores Bladimir López García y Teddy Negrete Hernández, respectivamente; y si les asiste el derecho al reconocimiento y pago de salarios, con los respectivos recargos, las prestaciones sociales y sanción moratoria por el no pago oportuno de las cesantías. […]».
Las partes manifestaron estar de acuerdo con el litigio planteado.

SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Córdoba, en sentencia escrita dictada el 28 de mayo de 2015, resolvió: 

«[…] PRIMERO: Declárase la nulidad del acto ficto o presunto, producto del silencio administrativo negativo frente al derecho de petición de fecha 15 de julio de 2009, formulado a la E.S.E. Hospital San José de San Bernardo del Viento.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, a título de reparación del daño, ordénese a la E.S.E. Hospital San José de san Bernardo del Viento a reconocer y a pagar el señor Bladimir López García, las prestaciones sociales correspondientes al periodo comprendido entre el 23 de marzo de 1995 y el 01 de marzo de 2012, conforme a lo expuesto en la parte motiva de la sentencia.

TERCERO: Ordénese a la E.S.E. Hospital San José de San Bernardo del Viento a reconocer y a pagar al señor Bladimir López García, los porcentajes de cotización correspondientes a salud y a pensión, que debieron trasladarse a los respectivos fondos, durante el periodo comprendido entre el 23 de marzo de 1995 y el 1 de marzo de 2012, siempre y cuando éste los haya realizado ante el fondo respectivo, en caso contrario, se deberá efectuar el aporte en la entidad a la que se encuentra afiliado o elija, descontando el porcentaje que le corresponde, y el que haya sido cancelado a su favor durante el desarrollo de los contratos, tal como se expuso en la parte motiva. […]» (Negrita del texto original)

La anterior decisión la profirió con fundamento en las siguientes consideraciones:

El tribunal consideró acreditados los elementos de la relación laboral con fundamento en las órdenes de prestación de servicios visibles a folios 237, 242, 251, 256, 277 a 278 y 333 del expediente y los testimonios recepcionados en el proceso.

Así, frente al elemento de la prestación personal del servicio, sostuvo:

«[…] En el libelo introductorio está acreditado que el señor Bladimir López García estuvo vinculada (sic) a la ESE Hospital San José de San Bernardo del Viento, como Auxiliar en Facturación, por órdenes de prestación de servicios, en los siguientes periodos: OPS sin número por el periodo comprendido desde el 1º de abril hasta el 1 de julio diciembre (sic) de 2011; OPS sin número por el periodo comprendido desde el 1º de julio hasta el 30 de septiembre de 2010; OPS sin número por el periodo comprendido desde el 6º de enero hasta el 06 de abril de 2010; OPS sin número por el periodo comprendido desde el 6º de abril hasta el 6 de mayo de 2010; OPS sin número por el periodo comprendido desde el 1º de abril hasta el 30 de junio de 2007, así mismo a folio 17 reposa la constancia de fecha 28 de agosto de 2013 suscrita por el jefe de personal de la entidad accionada en el cual consta que el actor laboró como auxiliar de facturación desde el 23 de marzo de 1995 por contrato de prestación de servicios y desde el 1 de marzo de 2012 a través de nombramiento temporal. […]»

En cuanto a la contraprestación, sostuvo que en las órdenes de prestación de servicios obrantes a folios 237 a 304 constan los valores o montos pactados como contraprestación, siendo el último valor percibido el de $2.190.000.

Finalmente, halló probada la subordinación al evidenciar de los objetos contractuales y de los testimonios que el demandante ejercía funciones relacionadas con el área de facturación, como «[…] ingreso de pacientes que van para consulta externa, facturan pacientes, hacen cuentas, reciben historias, admisión de paciente, y asignar citas a los usuarios, entre otras funciones relacionadas con el cargo desempeñado para la prestación de servicios de la entidad […]». De igual forma, que recibía instrucciones de la gerencia del hospital y recursos humanos disponía los horarios a cumplir.

Indicó que a folio 61 del expediente obra documento por medio del cual el gerente de la entidad modificó el horario del demandante, entre otros, y cuya jornada quedó en ocho horas diarias de lunes a viernes y consideró que, si bien el solo cumplimiento de un horario no configura la subordinación, dicha situación, sumada a otras pruebas e indicios del vínculo laboral, si se podía concluir que no existía una necesidad temporal del servicio y que su labor no podía ser desempeñada en forma autónoma e independiente, razón por la cual declaró la existencia de la relación laboral. 

RECURSO DE APELACIÓN

La entidad demandada manifestó su inconformidad con la sentencia de primera instancia al considerar que el tribunal erró en su juicio al declarar la existencia de una relación laboral en favor del señor Bladimir López entre el 23 de marzo de 1995 y el 1.º de marzo de 2012 porque la petición elevada por el demandante fue recibida en el hospital el 15 de julio de 2009 y, de acuerdo con ello, únicamente podían reconocerse los derechos alegados hasta la fecha de la reclamación. 

En segundo lugar, consideró que no podía declararse la existencia del contrato realidad por cuanto la vinculación por órdenes de prestación de servicios fue interrumpida entre los años 1995 y 2009.

Agregó que el demandante no cumplía horarios que fueran ordenados por la entidad, sino que estos respondieron a los acuerdos de voluntades de las dos partes. Así mismo, sostuvo que en el sub examine la supervisión de las obligaciones contraídas no conllevan necesariamente la existencia de subordinación o dependencia del contratista respecto a la entidad contratante. 

ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

Concepto del Ministerio Público
: La agencia del Ministerio Público solicitó confirmar la sentencia de primera instancia al considerar plenamente acreditados los elementos de la relación laboral en el caso del señor Bladimir López García.

Las partes demandante y demandada guardaron silencio en esta etapa procesal según se indicó en constancia secretarial obrante a folio 455 del expediente.

CONSIDERACIONES

Competencia

De conformidad con el artículo 150 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
, el Consejo de Estado es competente para resolver el recurso de apelación interpuesto.

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

Problemas jurídicos:
En ese orden, los problemas jurídicos se resumen en las siguientes preguntas:
1. ¿En el caso del señor Bladimir López García se comprobaron los elementos constitutivos de una relación laboral, pese a haber sido vinculado mediante contratos de prestación de servicios?

2. ¿Hay lugar a declarar probada la excepción de prescripción extintiva del derecho, al haber trascurrido más de tres años entre la finalización de vínculo contractual sobre el cual se configuró la relación laboral de la demandante y la reclamación administrativa?

Primer problema jurídico

¿En el caso del señor Bladimir López García se comprobaron los elementos constitutivos de una relación laboral, pese a haber sido vinculado mediante contratos de prestación de servicios?

La Subsección sostendrá la siguiente tesis: el demandante demostró la configuración de todos los elementos de la relación laboral, no obstante, la relación laboral no puede ser reconocida como lo resolvió el tribunal en primera instancia. Lo anterior se sustenta en las razones que se explican a continuación.
Contrato de prestación de servicios vs contrato realidad

El numeral 3 del artículo 32 de la Ley 80 de 1993 consagra el contrato de prestación de servicios:

«Artículo 32.  Son contratos estatales todos los actos jurídicos 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 autonomía de la voluntad, así como los que, a título enunciativo, se definen a continuación:

[…] 

3. Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebrarán por el término estrictamente indispensable. […]» (Subraya la Sala).

Dicha clase de contrato, de acuerdo con la norma que la regula, tiene como propósito el de suplir actividades relacionadas con la administración 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 características principales del contrato de prestación de servicios está la prohibición del elemento de subordinación continuada del contratista, en tanto que este debe actuar como sujeto autónomo e independiente bajo los términos del contrato y de la ley contractual
, y no pueden versar sobre el ejercicio de funciones permanentes
. 

De acuerdo con lo anterior, debe advertirse que la vinculación por contrato de prestación de servicios es de carácter excepcional, a través de la cual no pueden desempeñarse funciones públicas de carácter permanente o de aquellas que se encuentren previstas en la ley o el reglamento para un empleo público. 

Ello con el fin de evitar el abuso de dicha figura
 y como medida de protección de la relación laboral, porque a través de la misma, se pueden ocultar verdaderas relaciones laborales y la desnaturalización del contrato estatal
. 

Frente a este punto, se resalta que el Estado Colombiano ha suscrito convenios internacionales que propugnan por el trabajo en condiciones dignas lo cual hace obligatoria su aplicación en el ordenamiento interno, con el fin de evitar la vulneración del derecho fundamental al trabajo. 

Al respecto, como Estado parte de la Convención Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de San José de Costa Rica”, ratificó el “Protocolo de San Salvador: Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos económicos, sociales y culturales”, adoptado en San Salvador, el 17 de noviembre de 1988; el cual en sus artículos 6 y 7 consagra el Derecho al Trabajo: 

«[…] Artículo 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 desempeño de una actividad lícita 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 orientación vocacional y al desarrollo de proyectos de capacitación técnico-profesional, particularmente aquellos destinados a los minusválidos. Los Estados partes se comprometen también a ejecutar y a fortalecer programas que coadyuven a una adecuada atención familiar, encaminados a que la mujer pueda contar con una efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabajo.

Artículo 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 artículo anterior supone que toda persona goce del mismo en condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual dichos Estados garantizarán en sus legislaciones nacionales, de manera particular:

a.    una remuneración que asegure como mínimo 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 distinción;

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

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

d.    la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las características de las industrias y profesiones y con las causas de justa separación. En casos de despido injustificado, el trabajador tendrá derecho a una indemnización o a la readmisión en el empleo o a cualesquiera otra prestación prevista por la legislación nacional;

[…]

h.    el descanso, el disfrute del tiempo libre, las vacaciones pagadas, así como la remuneración de los días feriados nacionales. […]» (Subraya la Sala)

Las disposiciones citadas, generan el deber del Estado Colombiano de otorgar esas garantías mínimas que deben permear la materialización del derecho al trabajo, por cuanto en los artículos 1 y 2 del citado Protocolo de San Salvador
 se consagró la obligación de los Estados partes de adoptar las medidas necesarias en su orden interno y en cooperación con los demás; para efectivizar los derechos que en el citado Protocolo se reconocen, entre ellos, al trabajo.   

De allí que en el artículo 53 de la Carta Política elevó a rango constitucional el derecho al trabajo con unos principios mínimos fundamentales, al respecto: 

«ARTICULO 53. El Congreso expedirá el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendrá en cuenta por lo menos los siguientes principios mínimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneración mínima vital y móvil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios mínimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situación más favorable al trabajador en caso de duda en la aplicación e interpretación de las fuentes formales de derecho; primacía de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantía a la seguridad social, la capacitación, el adiestramiento y el descanso necesario; protección 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 primacía 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, señaladas anteriormente, el cual se desarrolla seguidamente. 

Naturalización de la relación laboral

Ahora bien, el contrato de prestación de servicios se desfigura cuando se demuestra la concurrencia de los tres elementos constitutivos de la relación laboral, es decir, cuando: i) la prestación de servicio es personal; ii) subordinada; y iii) remunerada. 

En dicho caso, el derecho al pago de las prestaciones sociales surge a favor del contratista, en aplicación del principio de la primacía de la realidad sobre las formalidades contenido en el artículo 53 de la Constitución Política de Colombia, lo que se ha denominado como contrato realidad.

En ese orden de ideas, la figura del contrato realidad, sostiene la jurisprudencia, se aplica cuando se constata la continua prestación 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 sujeción de órdenes y condiciones de desempeño que desbordan las necesidades de coordinación respecto de verdaderos contratistas autónomos, para configurar dependencia y subordinación continuada propia de las relaciones laborales.

De acuerdo con lo anterior, precisa esta Subsección que quien pretende la declaratoria de existencia de una relación laboral escondida bajo la modalidad de contratación por prestación de servicios, tiene el deber de demostrar, a través de los medios probatorios a su disposición, la configuración de los elementos esenciales del contrato de trabajo.   

Extremos temporales de la relación en el sub lite

En primer término, observa la Corporación que la a quo reconoció la existencia de una relación laboral entre el señor Bladimir López García y la E.S.E. Hospital San José de San Bernardo del Viento entre el 23 de marzo de 1995 y el 1.º de marzo de 2012. No obstante, de acuerdo con los elementos probatorios incorporados al proceso, se advierte la prestación de servicios como facturador en la entidad demandada, de la siguiente forma:

	N.º OPS
	Objeto
	Periodo 
	Valor
	Folio

	OPS S/N
	Desarrollar actividades en el sistema de facturación en el mes de octubre de 1995
	01/10/95 a 31/10/95
	$80.000 


	20

	OPS S/N
	Desarrollar actividades en el sistema de facturación en el mes de enero los días 1, 2 y 3 de 1996
	01/01/96 a 03/01/96
	$118.934
	21

	OPS 032
	Desarrollar actividades en la oficina de facturación, a cargo de esta Institución en abril 24 al 30 de 1996
	24/04/96 a 30/04/96
	$166.819
	22

	OPS 037
	Desarrollar actividades en la oficina de administración durante el mes de mayo de 1996
	01/05/96 a 31/05/96
	$166.819
	24

	OPS S/N
	Desarrollar actividades en la oficina de facturación durante el mes de julio de 1996
	01/07/96 a 31/07/96
	$186.819
	25

	OPS 066
	Desarrollar actividades en la oficina de facturación durante el mes de agosto de 1996
	01/08/96 a 31/08/96
	$186.819
	23

	OPS 073
	Desarrollar actividades en la oficina de facturación durante el mes de septiembre de 1996
	01/09/96 a 30/09/96
	$186.819
	26

	OPS S/N
	Desarrollar actividades en la oficina de facturación durante el mes de diciembre de 1996
	01/12/96 a 31/12/96
	$186.819
	28

	OPS S/N
	Desarrollar actividades en la oficina de facturación durante el mes de febrero de 1997
	01/02/97 a 28/02/97
	$186.819
	30

	OPS S/N
	Desarrollar actividades en la oficina de facturación durante el mes de mayo de 1997
	01/05/97 a 31/05/97
	$200.000
	36

	OPS S/N 
	Desarrollar actividades en la oficina de facturación durante el mes de junio de 1997
	01/06/97 a 30/06/97
	$200.000
	33

	OPS S/N
	Desarrollar actividades en la oficina de facturación durante el mes de marzo de 1998
	01/03/98 a 31/03/98
	$333.450
	41

	OPS S/N
	Desarrollar actividades en la oficina de facturación durante el mes de mayo de 1998
	01/05/98 a 31/05/98
	$333.450
	42

	OPS S/N
	Desarrollar actividades en la oficina de facturación durante el mes de junio de 1998
	01/06/98 a 30/06/98
	$333.450
	43

	OPS S/N
	Desarrollar actividades en la oficina de facturación durante el mes de julio de 1998
	01/07/98 a 31/07/98
	$333.450
	44

	OPS S/N 
	Desarrollar actividades en la oficina de facturación durante el mes de agosto de 1998
	01/08/98 a 31/08/98
	$333.450
	45

	OPS S/N
	Desarrollar actividades en la oficina de facturación durante el mes de octubre de 1998
	01/10/98 a 31/10/98
	$333.450
	47

	OPS S/N
	Desarrollar actividades en la oficina de facturación durante el mes de noviembre de 1998 
	01/11/98 a 30/11/98
	$357.267
	48

	OPS S/N
	Desarrollar actividades en la oficina de facturación durante el mes de diciembre de 1998
	01/12/98 a 31/12/98
	$500.175

	49

	OPS S/N
	Desarrollar actividades transitorias en la oficina de facturación entre el 1.º de julio al 30 de septiembre
	01/07/99 a 30/09/99
	$1.500.000 ($500.000 mensual)
	51

	OPS S/N
	Desarrollar actividades transitorias en la oficina de facturación entre el 1.º de enero al 31 de marzo 
	01/01/00 a 31/03/00
	$1.500.000 ($500.000 mensual)
	57

	OPS S/N 
	Desarrollar actividades transitorias en la oficina de facturación entre el 1.º de abril al 30 de junio de 2000
	01/04/00 a 30/06/00
	$1.500.000 ($500.000 mensual)
	56

	OPS S/N
	Desarrollar actividades transitorias en la oficina de facturación entre el 1.º de octubre al 31 de diciembre de 2001
	01/10/01 a 31/12/01
	$1.500.000 ($500.000 mensual)
	58

	OPS S/N
	Desarrollar actividades en facturación durante el mes de septiembre de 2005
	01/09/05 a 30/09/05
	$553.875
	155

	OPS S/N
	Prestar servicios profesionales como auxiliar de facturación entre el 1.º de julio y el 30 de septiembre de 2008
	01/07/08 a 30/09/08
	$1.890.000 periodo vencido
	60

	OPS S/N
	Prestar servicios profesionales como auxiliar de facturación entre el 1.º de octubre y el 31 de diciembre de 2008
	01/10/08 a 31/12/08
	$1.890.000 periodo vencido
	59


De acuerdo con lo anterior, está debidamente acreditado en el expediente que el señor López García prestó sus servicios como facturador en el hospital demandado entre varios periodos comprendidos así:

	· Del 1.º de octubre al 31 de octubre de 1995

	· Del 1.º de enero al 3 de enero de 1996

	· Del 24 de abril al 31 de mayo de 1996

	· Del 1.º de julio al 30 de septiembre de 1996

	· Del 1.º de diciembre al 31 de diciembre de 1996

	· Del 1.º de febrero al 28 de febrero de 1997

	· Del 1.º de mayo al 30 de junio de 1997

	· Del 1.º de marzo al 31 de marzo de 1998

	· Del 1.º de mayo al 31 de agosto de 1998

	· Del 1.º de octubre al 31 de diciembre de 1998

	· Del 1.º de julio al 30 de septiembre de 1999

	· Del 1.º de enero al 30 de junio de 2000

	· Del 1.º de octubre al 31 de diciembre de 2001

	· Del 1.º de septiembre al 30 de septiembre de 2005

	· Del 1.º de julio al 31 de diciembre de 2008


En ese sentido, si bien el demandante alegó que la prestación del servicio inició a partir del 23 de mayo de 1995 y hasta el año 2009 y, el tribunal en su sentencia resolvió declarar la relación hasta el 1.º de marzo de 2012, la Corporación no advierte ninguna prueba que demuestre los extremos iniciales y finales de la vinculación como se pretende en la demanda y como se ordenó en la providencia del 28 de mayo de 2015 por el Tribunal Administrativo de Córdoba. Ello por cuanto:

· En primer lugar, las diferentes certificaciones obrantes en el proceso y que fueron valoradas por la a quo como prueba de los extremos de la relación
, no son, para la Corporación, los elementos de convicción idóneos para ese efecto porque dichos documentos no permiten determinar con precisión: i) la forma de vinculación sobre aquellos periodos en los cuales no obran contratos u órdenes de servicios; ii) el objeto para el cual fue contratado y las funciones o actividades a desarrollar; iii) los plazos para ejecutar estas labores; iv) si la contratación fue sucesiva o presentó interrupciones entre cada contrato u orden para efectos de analizar la configuración de la prescripción; v) los honorarios pactados que determinarán, en caso de encontrar acreditados los elementos del contrato de trabajo, el ingreso sobre el cual se deberán liquidar las sumas a que tenga derecho el demandante. 

La misma situación se puede predicar de los diferentes comprobantes de egreso
 o de las relaciones de pagos
 obrantes en el expediente.

· En el mismo sentido, la Subsección observa que en la sentencia de primera instancia se tuvieron en cuenta una serie de órdenes de prestación de servicios cuyo objeto era la prestación de servicios como auxiliar en facturación y cuyos plazos de ejecución se determinaron así
: 

	OPS
	Periodo
	Folio

	OPS S/N
	1.º de abril al 30 de junio de 2007
	333

	OPS S/N
	6 de enero al 6 de abril de 2010
	256

	OPS S/N
	6 de abril al 30 de junio de 2010
	277 – 278

	OPS S/N
	1.º de julio al 30 de septiembre de 2010
	251

	OPS S/N
	4 de enero al 4 de abril de 2011
	242

	OPS S/N
	4 de abril al 1.º de julio de 2011
	237


No obstante, estas órdenes de prestación de servicios no certifican los hechos objeto del litigio en el sub examine porque estas no guardan relación con el señor Bladimir López García, es decir, no corresponden a elementos probatorios con los cuales se pueda acreditar la prestación de servicios por parte del aquí demandante pues dichos documentos corresponden a vinculaciones contractuales de persona diferente, esto es, de la señora Tedy Negrete Hernández.  

· Finalmente, cabe precisar que la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo carece de facultad legal para proferir fallos ultra o extra petita, por su carácter de rogada. Motivo por el cual únicamente podía pronunciarse respecto de los derechos reclamados por el demandante frente a la administración, es decir, aquellos que se hubieren causado hasta la fecha de presentación de la «solicitud de reconocimiento y pago de salarios y prestaciones sociales», radicada ante la demandada el 15 de julio de 2009
.
En consecuencia, en caso de encontrar demostrados en el sub examine los elementos del contrato de trabajo, la relación laboral únicamente podrá reconocerse en los periodos efectivamente demostrados a través de las órdenes de prestación de servicios, esto es, por los siguientes periodos:

	· Del 1.º de octubre al 31 de octubre de 1995

	· Del 1.º de enero al 3 de enero de 1996

	· Del 24 de abril al 31 de mayo de 1996

	· Del 1.º de julio al 30 de septiembre de 1996

	· Del 1.º de diciembre al 31 de diciembre de 1996

	· Del 1.º de febrero al 28 de febrero de 1997

	· Del 1.º de mayo al 30 de junio de 1997

	· Del 1.º de marzo al 31 de marzo de 1998

	· Del 1.º de mayo al 31 de agosto de 1998

	· Del 1.º de octubre al 31 de diciembre de 1998

	· Del 1.º de julio al 30 de septiembre de 1999

	· Del 1.º de enero al 30 de junio de 2000

	· Del 1.º de octubre al 31 de diciembre de 2001

	· Del 1.º de septiembre al 30 de septiembre de 2005

	· Del 1.º de julio al 31 de diciembre de 2008


Elementos de la relación laboral

· Prestación personal del servicio

Definidos los extremos de la vinculación del demandante, para esta Subsección, está demostrado que el señor Bladimir López García prestó de forma personal sus servicios como auxiliar de facturación en la E.S.E. Hospital San José de San Bernardo del Viento, de acuerdo con las órdenes arriba indicadas y que tienen como característica ser intuito personae, es decir, que sus objetos contractuales no pueden ser ejecutados por terceros. 

· Remuneración o retribución por el servicio prestado

Frente al elemento de la remuneración, advierte la Corporación que este elemento se encuentra acreditado a través de los diferentes comprobantes de pago
 obrantes en el expediente a nombre del señor Bladimir López García y de los honorarios pactados en las diferentes órdenes de prestación de servicios. 

Ahora, si bien se evidencia la existencia de otros comprobantes o relaciones de pago, estos corresponden a periodos no acreditados, pues se reitera, de ellos no es posible determinar que se tratara de los honorarios correspondientes a órdenes o contratos de prestación de servicios del demandante con el hospital, sino que pueden corresponder a otras formas de vinculación provisional con el Estado
. 

· Subordinación y dependencia continuada

Este elemento esencial del contrato de trabajo, según el artículo 23 del CST, es considerado como el determinante para distinguir la relación laboral de las demás prestaciones de servicios, y que faculta al empleador para exigir el cumplimiento de órdenes, en cualquier momento, en cuanto al tiempo, modo o cantidad de labores, así como para imponerle reglamentos y el poder disciplinario, teniendo en cuenta para ello, los límites constitucionales que imponen el respeto a la dignidad humana del trabajador y sus derechos mínimos, es decir, bajo criterios de razonabilidad y sin arbitrariedad. 

De acuerdo con lo anterior, la subordinación parte del poder de dirección respecto a las actividades de trabajo y como potestad disciplinaria del empleador para conservar el orden en la empresa, pero únicamente en lo atinente al ámbito laboral. 

En ese sentido, el artículo 23 del Código Sustantivo del Trabajo regula:

«Artículo 23. Elementos esenciales. <Artículo subrogado por el artículo 1o. de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:>

1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres elementos esenciales:

[…]

b. La continuada subordinación o dependencia del trabajador respecto del empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de órdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duración del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos mínimos del trabajador en concordancia con los tratados o convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen al país; […]» (Subraya la Sala).

Sobre el particular, la Corte Constitucional en sentencia C-386 de 2000 indicó:

«[…] La subordinación del trabajador al empleador como elemento distintivo y definidor del contrato de trabajo ha sido entendida, según la concepción más aceptable por la doctrina y la jurisprudencia, como un poder jurídico permanente de que es titular el empleador para dirigir la actividad laboral del trabajador, a través de la expedición de órdenes e instrucciones y la imposición de reglamentos, en lo relativo a la manera como éste debe realizar las funciones y cumplir con las obligaciones que le son propias, con miras al cumplimiento de los objetivos de la empresa, los cuales son  generalmente económicos.
Se destaca dentro del elemento subordinación, no solamente el poder de dirección, que condiciona la actividad laboral del trabajador, sino el poder disciplinario que el empleador ejerce sobre éste para asegurar un comportamiento y una disciplina acordes con los propósitos de la organización empresarial y el respeto por la dignidad y los derechos de aquél. […]»

Colofón de lo expuesto, como subordinación y dependencia continuada se debe entender el elemento esencial y configurativo de la relación laboral, según el cual el empleador, en ejercicio de su potestad de dirección, puede exigir a sus empleados el acatamiento de órdenes e instrucciones sobre el modo y la cantidad de trabajo, el cumplimiento de horarios para el desarrollo de este, y la imposición de los reglamentos internos, en cualquier momento, respetando la dignidad del trabajador y sus derechos mínimos constitucionales y laborales.

Ahora bien, en cuanto a la subordinación y dependencia continuada, itera esta Subsección que el objeto contractual para el cual fue contratado el señor Bladimir López García, no fue otro que el de prestar servicios como facturador en el Hospital San José de San Bernardo del Viento.

En el presente caso, la inconformidad de la parte apelante consiste precisamente en el hecho de que el demandante no estaba en la obligación de cumplir horarios para ejecutar la labor encomendada de acuerdo con los acuerdos de voluntades pactados entre contratante y contratista, y que la supervisión era para constatar la observancia de las obligaciones contraídas por el contratista, lo cual por sí mismo no conlleva a la existencia de una relación subordinada.

Frente a los argumentos expuestos por la entidad hospitalaria, la prueba testimonial practicada en el proceso da cuenta frente al cumplimiento de un horario y de órdenes por parte del señor Bladimir López, lo que a continuación se resalta:

La señora Yolanda del Carmen Negrete Hernández, auxiliar de enfermería en la entidad demandada desde 1988 y compañera de trabajo del demandante, manifestó lo siguiente
:  

«[…] Preguntado: ¿Sabe usted o cuéntenos qué funciones concretas realizaba el señor Bladimir López García en la ESE hospital San Bernardo del Viento? Contestó: El señor Bladimir, como ya dije, se ha desempeñado en el área de facturación. Cuál es la función que tienen ellos, ósea, es la de ingresar al paciente a la ESE que vaya para consulta externa, para cualquier servicio que sea de la parte externa, PyP, consulta externa, esa es su función, el ingreso al paciente, y recibe lo que el médico envía: la evolución, la historia clínica, y nuevamente tiene el contacto con el paciente para entregarle eso al paciente y de facturar. Todo lo que la empresa factura a las diferentes EPS con las que tiene contrato. Preguntado: ¿Quién dirige el trabajo, le daba órdenes y le asignaba funciones al Señor Vladimir López García? Contestó: Siempre ha partido de la jefatura de personal y de la gerencia. Preguntado: ¿Concretamente al señor Bladimir quién le daba las órdenes y le decía lo que tenía que hacer en el trabajo o a él lo dejaban que desarrollara el trabajo cómo mejor lo considerara? Contestó: La empresa tiene su manual de funciones y a cada trabajador le entregan las funciones qué debe desempeñar en el cargo que uno tiene. A él lo hacía la jefatura de personal, la señora Lola Rojas, qué es la jefe de personal de la empresa [...] Preguntado: ¿Existen empleados en el hospital que desempeñan las mismas funciones con el mismo nombre de las funciones que ejercía el señor Bladimir López García, empleados de planta del hospital? Contestó: De ejercer las mismas funciones, no. Apenas tenemos tres facturadores y todos están en las mismas condiciones que el señor Vladimir […] Preguntado: ¿Explíquenos si los dos compañeros, Teddy y Bladimir, cumplían las mismas funciones? Contestó: Ellos, después que Teddy sale de personal hacen las mismas funciones: ingresan pacientes, facturan al paciente, hacen cuentas, reciben las historias, reciben las órdenes de los médicos y nuevamente el contacto con el paciente. Ellos hacen la admisión del paciente en la parte externa y en la parte de urgencias, pero siempre es facturación […] Preguntado: ¿Díganos si las funciones que cumplían el señor Bladimir como la señora Teddy, demandantes, lo hacían en forma independiente dentro de la entidad hospitalaria y ocupando las oficinas y tomando los recursos físicos y los equipos del hospital? Contestó: Claro, todo era en el hospital, sus oficinas, todo en el hospital los dos. Las funciones que realizan las realizan dentro del hospital, para el hospital, porque ellos son contratados por el hospital mediante órdenes prestación de servicio para hacer esa actividad. Preguntado: ¿Decía usted que ellos durante muchos años cumplían funciones de forma continua, incluyendo sábados domingos y festivos, sobre este asunto díganos si ellos recibían alguna remuneración o si actualmente ellos siguen trabajando con turnos, es decir precísenos un poco cuál es el horario de ellos? Contestó: Como ya dije, ellos duraron como 6 años qué trabajaban día, nocturnos, feriados y festivos, después de eso, por allá en el año 2003, les quitaron los nocturnos y siguieron trabajando 8 horas diarias, pero algunas veces hay unos horarios que la empresa misma los acomoda y es que entran en la mañana nuevamente entran en la tarde y salen a las 7 de la noche, ósea eso ya depende de la empresa, de la necesidad que ellos tengan le acomodan, pero con horario de 8 horas del 2003 para acá y en facturación, siempre en facturación y le pagan nada más su salario, nunca ha sido remunerado ni horas extra, ni dominicales, ni nocturnos, siempre su salario de 8 horas […] Preguntado: ¿Dígale al despacho si estos señores han estado subordinados a las autoridades administrativas superiores del hospital, es decir, al jefe de personal, al director, a los médicos, si ha habido una subordinación por parte de ellos? Contestó: Claro, siempre han sido subordinados del hospital en cabeza de su gerente, de su jefe de personal y el que le pongan encargado, porque hay una persona encargada de coordinar las actividades de facturación qué es la otra compañera, siempre ellos han recibido órdenes de gerencia del hospital, cumpliendo las funciones del manual de funciones que nos daban a nosotros los trabajadores […]» 

La señora Carmen Escobar Negrete, quien labora en el área de calidad de la demandada, sostuvo
:

«[…] El señor Vladimir ingresó al Hospital San José en mayo de 1995 en el proceso de facturación, donde todo el tiempo ha laborado. Hubo unos años, cómo alrededor de 5 o 6 años, que trabajaba por las noches también, por orden de prestación de servicios continuo, el tiempo de ellos ha sido continuo […] Preguntado: ¿Nos va a decir ahora por qué conoce usted y qué clase de relación ha tenido usted con el señor Bladimir López García? Contestó: Nosotros somos compañeros de trabajo, yo soy funcionaria de la ESE. Preguntado: ¿Indíquenos qué trabajo desempeña usted en la ESE y si es contratada o nombrada? Contestó: Yo soy nombrada, trabajadora de planta, trabajo actualmente en el área de calidad. Preguntado: ¿Indíquenos quién se desempeña actualmente como jefe de personal y desde qué fecha? Contestó: La señora Lola Rojas Cuadrado, desde hace muchos años, cuando yo ingrese a trabajar, como dos o tres años después de yo estar trabajando ingresó ella como jefe de recursos humanos. Preguntado: ¿Explíquenos las funciones que realizó el señor Vladimir o realiza cuando era contratado y cómo las desempeñaba, es decir, si el organizaba su trabajo independientemente o recibía órdenes y todo lo que tenga que ver con la forma cómo desempeñaba él el trabajo? Contestó: El proceso de facturación siempre ha recibido órdenes directamente de la gerencia, él inició facturando, ahora está dentro del proceso de facturación, pero en admisión. Preguntado: ¿Pero explíquenos cómo organizaba él su trabajo antes y actualmente qué funciones concretamente ejercía? Contestó: Las funciones de él dependen del número de pacientes que ingresan a la ESE. A esos pacientes hay que admisionarlos (sic), al final de cita el admisiona (sic) la agenda, da citas, éI factura esa agenda qué es la admisión. Preguntado: ¿En qué horario desempeñaba él su trabajo y quién le asigna el horario? Contestó: Cuando inició el proceso de facturación, él tenía turno de 24 horas, eso fue por espacio de 5 o 6 años. Ahora, actualmente tiene jornadas de 8 horas de 7 a 12 y de 1 a 4 de la tarde […] Preguntado: ¿Sírvase decirle al despacho si el señor Bladimir López García cumplía su función dentro de las instalaciones de la ESE, subordinado a autoridades superiores del hospital y ocupando oficinas e instalaciones del hospital y usando los equipos, los recursos físicos del hospital? Contestó: Sí, la oficina de facturación siempre ha estado dentro de la empresa como tal y todos los equipos, todo lo que se utiliza allí es de la empresa como tal […] Preguntado: ¿Las funciones que desempeña o ha desempeñado el señor Bladimir López son funciones permanentes dentro del servicio que presta el hospital o son funciones que el hospital presta esporádicamente? Contestó: El proceso de admisión es permanente y es uno de los procesos más importantes de la institución […]» 

Ernesto Mercado Marimon, médico en el hospital demandado desde el año 1981, indicó
: 

«[…] Preguntado: ¿Explíquenos qué trabajo desempeña y desempeñó el señor Bladimir López García en el hospital? Contestó: Él trabaja en la parte de facturación, admite los pacientes de tal manera que los ubica para que ya de ahí pase el paciente donde el médico. Ese es su trabajo. Preguntado: ¿Usted sabe quién le organizó el trabajo y le da las órdenes y el horario al Señor Bladimir? Contestó: El gerente con el jefe personal. Preguntado: ¿Y quién le suministra los elementos de trabajo al señor Bladimir? Contestó: El gerente […] Preguntado: ¿Sírvase decir si el señor Bladimir cumplía sus funciones de forma independiente o subordinado a las autoridades del hospital, ocupando las oficinas de este y utilizando los equipos físicos de la administración del hospital? Contestó: Él tiene una oficina asignada por el gerente, el realiza allá sus funciones. Preguntado: ¿Considera usted que las funciones que ha venido cumpliendo el señor Bladimir López García corresponden a unas funciones esporádicas dentro de los servicios que presta el hospital o se trata de funciones permanentes? Contestó: Eso es permanente, asociada a las funciones del hospital […] Preguntado: ¿Sírvase contestarle al despacho qué horario tenía el señor Bladimir o qué horario ha desempeñado el señor Bladimir en la institución? Contestó: Ese horario de Bladimir era el horario del siglo. Él llega al hospital a las 6 de la mañana y sale a las 5 de la tarde porque como él trabaja en la parte de facturación, entonces trata de organizar eso, y eso son acuerdos internos de él con el gerente. Allá se empieza a facturar a las 6 de la mañana la consulta prioritaria y entonces él maneja esa parte […]» 
Guillermo Calao Arteaga, vinculado en la empresa como técnico de saneamiento ambiental desde 1988, afirmó
:

«[…] Preguntado: ¿Explíquenos cuáles son las funciones que desarrolla el señor Bladimir López García? Contestó: Él realiza el proceso de facturación en estos momentos. Él empezó el proceso de facturación, no sé si habría que mencionar la ley 100 de 1993, cuando empieza el proceso los buscan a ellos para que el hospital facturara los servicios que presta el hospital. En este momento y en la actualidad está haciendo el mismo servicio, el atiende al usuario, le asigna citas médicas, odontológicas y allí se genera una factura por esos servicios, entonces él hace ese proceso. Preguntado: ¿Sabe usted en qué horario desempeña su trabajo el señor Bladimir López? Contestó: En estos momentos él está llegando a las 6 de la mañana a 4 de la tarde. Preguntado: ¿Y anteriormente? Contestó: Anteriormente ellos cubrían turnos nocturnos, dominicales, feriados, hacían los turnos diurnos, porque solamente eran tres para toda la atención de los usuarios y en un hospital se presta servicio las 24 horas del día, entonces ellos cubrían esas, esas tres personas cubrían 24 horas del día. Preguntado: ¿Quién le organizaba el trabajo o le organiza el trabajo al señor Bladimir, qué le da las órdenes y cómo debe realizar este trabajo? Contestó: El jefe inmediato es el gerente. Preguntado: ¿El señor Bladimir era autónomo en la forma cómo debía prestar el trabajo, organizarlo, organizar las citas y todo lo relacionado con el proceso de facturación? Contestó: Autónomo no, allá hay un equipo de trabajo donde se mira la normatividad y se va adaptando la empresa a esa misma normatividad, entonces y de acuerdo a la necesidad del servicio, por decir algo, una consulta médica, la norma establece que son 20 minutos entre usuario y usuario, entonces eso está normatizado y un grupo de trabajadores y estando él presente, la empresa adapta esa función. Él no es autónomo. Preguntado: ¿Quién le suministra los elementos de trabajo o los  aportaba directamente el señor Bladimir para desempeñar sus funciones? Contestó: La empresa, cuando se refiere a elementos de trabajo, por ejemplo: computador, lo que es una impresora. Si ya me habla de dotación, eso ya es otra cosa, dotación personal de él, no sé si se refiere a eso […] Preguntado: ¿Las funciones que ha venido desempeñando el señor Bladimir corresponden a las funciones permanentes del hospital conforme a la prestación de sus servicios o a funciones esporádicas? Contestó: Se le llama la columna vertebral de la empresa al proceso de facturación, imagínese usted, es completamente permanente, las 24 horas del día […]»
Conforme con lo expuesto por los testigos, el señor Bladimir López García laboraba en turnos dispuestos por el gerente y la jefe de personal de la E.S.E. Hospital San José; que dichos turnos en una época incluían la prestación de servicios en horas de la noche, sábados, domingos y festivos, además de las que le correspondían en el horario habitual semanal; y que, posteriormente, le fue asignado un turno de ocho horas que iniciaba a las siete de la mañana y finalizaba a las cuatro o cinco de la tarde con una hora de descanso entre doce del día y una de la tarde que se infiere, era para almorzar.

De igual forma, las manifestaciones de los declarantes son contestes en las funciones desempeñadas por el señor López García como auxiliar de facturación, en el sentido de que a éste le correspondían los trámites de ingreso de pacientes a consulta externa o a urgencias, la recepción de la documentación aportada por los usuarios, cuadrar la agenda de los médicos con las respectivas asignaciones de acuerdo a la cantidad de personas que requerían los servicios de salud, llevar a cabo el proceso de facturación para poder cobrar a las EPS con las que tenían contrato, entre otras.

En el presente caso, para la Corporación, la prueba testimonial contrastada con los objetos contractuales de las órdenes de servicios debidamente aportadas, permite inferir que el demandante no podía ejercer sus funciones de manera autónoma e independiente, como corresponde a una vinculación de carácter contractual. Ello por cuanto:

· El demandante no podía realizar la actividad en el horario que él dispusiera pues se trata de funciones que involucran la atención de personas, en un servicio público esencial y que requiere de una prestación eficiente y efectiva para poder así garantizar los derechos de sus usuarios, luego este debía ejecutarlas en los turnos designados por el hospital, es decir, de su actuación pronta y oportuna dependía el correcto funcionamiento de la entidad pública. 

· Como se anotó, estas funciones tenían un carácter permanente, eran desarrolladas siempre que el hospital estuviese prestando el servicio, y por regla general, estos funcionan los siete días de la semana las 24 horas del día, luego, para la Subsección es suficientemente claro que no se trataba de una actividad periódica o eventual.

· Además, las funciones ejecutadas por el señor Bladimir López no son de aquellas que se puedan realizar al arbitrio de quien las desarrolla, sino que deben estar sujetas a los reglamentos internos de la entidad hospitalaria o conforme a las instrucciones de quien ejerce la supervisión, sin que en este preciso caso se pueda afirmar que se tratara de una relación de coordinación, pues, se itera, las actividades contratadas no revisten la posibilidad de ejercerse de forma autónoma y con la liberalidad de la que goza el contratista por prestación de servicios.

Los anteriores señalamientos bastan para concluir que, en el caso del señor Bladimir López García, la labor contratada no se desarrolló en forma autónoma e independiente, como lo regula el numeral 3 del artículo 32 de la Ley 80 de 1993 y, en consecuencia, resulta procedente confirmar la decisión adoptada por el Tribunal Administrativo de Córdoba en cuanto declaró la existencia del contrato realidad. No obstante, como se indicó al analizar los extremos temporales acreditados en el sub examine, la relación laboral únicamente puede ser reconocida en los periodos señalados en esta providencia.

En conclusión: para la Subsección se encuentran demostrados los elementos de la relación laboral en el caso del señor Bladimir López García, pero únicamente durante los siguientes periodos: 

	· Del 1.º de octubre al 31 de octubre de 1995

	· Del 1.º de enero al 3 de enero de 1996

	· Del 24 de abril al 31 de mayo de 1996

	· Del 1.º de julio al 30 de septiembre de 1996

	· Del 1.º de diciembre al 31 de diciembre de 1996

	· Del 1.º de febrero al 28 de febrero de 1997

	· Del 1.º de mayo al 30 de junio de 1997

	· Del 1.º de marzo al 31 de marzo de 1998

	· Del 1.º de mayo al 31 de agosto de 1998

	· Del 1.º de octubre al 31 de diciembre de 1998

	· Del 1.º de julio al 30 de septiembre de 1999

	· Del 1.º de enero al 30 de junio de 2000

	· Del 1.º de octubre al 31 de diciembre de 2001

	· Del 1.º de septiembre al 30 de septiembre de 2005

	· Del 1.º de julio al 31 de diciembre de 2008


Segundo problema jurídico

¿Hay lugar a declarar probada la excepción de prescripción extintiva del derecho, al haber trascurrido más de tres años entre la finalización de vínculo contractual sobre el cual se configuró la relación laboral de la demandante y la reclamación administrativa?

La Subsección sostendrá la siguiente tesis: pese a que la jurisprudencia de esta Corporación 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 años siguientes a la finalización del vínculo contractual, como se explicará seguidamente:

Extremos de la relación laboral configurados en el caso

En primer lugar, advierte la Subsección que en la sentencia de primera instancia únicamente se hizo referencia a la existencia de una relación laboral, de forma interrumpida entre los años 1995 y 2012, sin determinar cuáles fueron los periodos efectivamente laborados. En ese sentido, resulta necesario fijar cuáles son los extremos de los diferentes vínculos contractuales con el fin de concretar, en el caso concreto, si hay lugar a declarar probada la excepción de prescripción o no.

Prescripción aplicada a contrato realidad

En materia de derechos laborales de los empleados públicos, los artículos 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 años contados desde que la respectiva obligación se haya hecho exigible.

Particularmente, en cuanto al reconocimiento de la existencia de la relación laboral encubierta a través de un contrato de prestación de servicios, esta Sección, en la mencionada Sentencia de Unificación Jurisprudencial del 25 de agosto de 2016, estipuló las siguientes reglas respecto a la prescripción extintiva de los derechos salariales y prestacionales derivados del contrato realidad
:

«[…] i) Quien pretenda el reconocimiento de la relación laboral con el Estado y, en consecuencia, el pago de las prestaciones derivadas de esta, en aplicación del principio de la primacía de la realidad sobre las formalidades, deberá reclamarlos dentro del término de tres años contados a partir de la terminación de su vínculo contractual.

ii) Sin embargo, no aplica el fenómeno prescriptivo frente a los aportes para pensión, en atención a la condición periódica del derecho pensional y en armonía con los derechos constitucionales a la igualdad e irrenunciabilidad a los beneficios mínimos laborales y los principios de in dubio pro operario, no regresividad y progresividad.

iii) Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la devolución de los dineros pagados por concepto de aportes hechos por el trabajador como contratista, pues esto sería un beneficio propiamente económico para él, que no influye en el derecho pensional como tal (que se busca garantizar), sino en relación con las cotizaciones adeudadas al sistema de seguridad social en pensiones, que podrían 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 carácter de imprescriptibles y prestaciones periódicas, también están exceptuadas de la caducidad del medio de control (de acuerdo con el artículo 164, numeral 1, letra c, del CPACA). 

v) Tampoco resulta exigible el agotamiento de la conciliación 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 pensión), que a su vez comportan el carácter de ciertos e indiscutibles, no son conciliables. 

vi) El estudio de la prescripción en cada caso concreto será objeto de la sentencia, una vez abordada y comprobada la existencia de la relación 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 acción ni la pretensión principal (la nulidad del acto administrativo que negó la existencia del vínculo 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 vínculo laboral entre el demandante y la agencia estatal accionada, sin que ello implique la adopción de una decisión extra petita, sino una consecuencia indispensable para lograr la efectividad de los derechos del trabajador. […]» (Subrayado de la Subsección)

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

· El término para exigir el reconocimiento de una relación laboral con el Estado es de tres años, contados a partir de la terminación del vínculo contractual, y que pasado dicho tiempo se extingue el derecho a solicitar las prestaciones que se deriven de aquella.

· En aquellos casos donde existe interrupción entre los contratos de prestación de servicios y en su ejecución, debe analizarse la prescripción frente a cada uno de ellos, a partir de sus fechas de finalización.

En virtud de lo anterior se analizan los siguientes supuestos en el presente caso, a fin de analizar si se configuró la prescripción: 

· La petición de reconocimiento y pago de las acreencias laborales fue radicada ante la entidad demandada el 15 de julio de 2009
 y,

· Por tratarse de vinculaciones interrumpidas al servicio público, el término para contar la prescripción extintiva debe empezar a partir de la finalización de cada uno de los periodos laborados, 

· Quiere decir lo anterior, que los plazos para reclamar los derechos prestacionales derivados de los periodos de vinculación laboral prescribieron parcialmente de la siguiente forma: 

	Finalización periodo contractual acreditado
	Plazo para reclamar ante la administración
	Prescripción

	31 de octubre de 1995
	1.º de noviembre de 1998 
	SI

	3 de enero de 1996
	4 de enero de 1999 
	SI

	31 de mayo de 1996
	1.º de junio de 1999
	SI

	30 de septiembre de 1996
	1.º de octubre de 1999
	SI

	31 de diciembre de 1996
	1º de enero de 2000
	SI

	28 de febrero de 1997
	1.º de marzo de 2000
	SI

	30 de junio de 1997
	1.º de julio de 2000
	SI

	31 de marzo de 1998
	1.º de abril de 2001
	SI

	31 de agosto de 1998
	1.º de septiembre de 2001
	SI

	31 de diciembre de 1998
	1.º de enero de 2002
	SI

	30 de septiembre de 1999
	1.º de octubre de 2002
	SI

	30 de junio de 2000
	1.º de julio de 2003
	SI

	31 de diciembre de 2001
	1.º de enero de 2005
	SI

	30 de septiembre de 2005
	1.º de octubre de 2008
	SI

	31 de diciembre de 2008
	1.º de enero 2012
	NO


· De acuerdo con la tabla, no ocurrió lo mismo frente al periodo comprendido entre el 1.º de julio de 2008 y el 31 de diciembre de 2008 al no haber transcurrido más de tres años entre la data de la radicación de la reclamación (15 de julio de 2009) y la finalización del lapso contractual. 

Imprescriptibilidad de los aportes a pensión en contrato realidad

No obstante, de acuerdo con la sentencia de unificación citada, la prescripción no puede aplicarse a los aportes que por pensión se debían realizar por parte del empleador, que en este caso es el Estado.
. 

Dicha regla jurisprudencial tiene fundamento en: i) la irrenunciabilidad de los beneficios mínimos laborales
; ii) el principio in dubio pro operario
; iii) el derecho constitucional fundamental a la igualdad
 y; iv) el principio de no regresividad en armonía con el mandato de progresividad
.

De igual forma, la sentencia de unificación en cita ordenó al Juez Administrativo estudiar en todos los procesos en los cuales proceda el reconocimiento de la relación laboral o contrato realidad, aun así no se haya solicitado expresamente, el tema concerniente a las cotizaciones adeudadas por la administración al Sistema de Seguridad Social en Pensiones.

Y, en consecuencia, precisó que la imprescriptibilidad frente a los aportes a seguridad social en pensiones no opera frente a la devolución de los dineros pagados por concepto de aportes hechos por el trabajador como contratista, sino en relación con las cotizaciones adeudadas al sistema de seguridad social que podrían tener incidencia al momento de liquidarse el monto pensional.

Para el efecto, indicó que la administración se encuentra en la obligación 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 pensión solo en el porcentaje que le correspondía al empleador.

De conformidad con los razonamientos precedentes, considera esta Subsección que al señor Bladimir López García se le extinguió el derecho, por prescripción, a los emolumentos deprecados como son las cesantías, intereses a las cesantías, vacaciones, primas, entre otros, a que habría lugar a reconocer y pagar por los periodos contractuales en los que prestó sus servicios entre el 1.º de octubre de 1995 y el 30 de septiembre de 2005. Excepto en lo relacionado con los aportes a seguridad social en pensiones por tratarse de una prestación imprescriptible 

Luego, la entidad demandada deberá, a título de restablecimiento del derecho, tomar el ingreso base de cotización o IBC pensional
 del demandante, dentro de los periodos debidamente acreditados como laborados por prestación de servicios, incluidos aquellos sobre los cuales operó la prescripción, 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 pensión, solo en el porcentaje que le correspondía como empleador.

En ese sentido, el demandante deberá acreditar las cotizaciones que realizó al sistema de seguridad social en pensiones durante el tiempo que duraron los vínculos contractuales, y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendrá la carga de cancelar o completar, según el caso, el porcentaje que le incumbía como trabajador.

En conclusión: En el caso del señor Bladimir López García, prescribieron las prestaciones sociales a que tendría derecho, causadas en los diferentes periodos contractuales laborados entre el: 1.º de octubre de 1995 y el 30 de septiembre de 2005. No obstante, el demandante tiene derecho a que la E.S.E. Hospital San José de San Bernardo del Viento, realice las cotizaciones a pensión en los términos indicados, por tratarse de una prestación imprescriptible.

Frente a las prestaciones causadas entre 1.º de julio de 2008 y el 31 de diciembre de 2008, no se presentó el fenómeno de la prescripción porque fue reclamada dentro de los tres años siguientes a la finalización del periodo contractual.

Decisión de segunda instancia

De acuerdo con las razones que anteceden, esta Subsección adicionará un ordinal a la sentencia de primera instancia, el cual quedará de la siguiente forma:

«PRIMERO BIS: Declarar probada de oficio parcialmente la excepción de prescripción respecto de las sumas causadas en los periodos contractuales comprendidos entre el 1.º de octubre de 1995 y el 30 de septiembre de 2005, con excepción de los aportes a seguridad social en pensión, por tratarse de una prestación imprescriptible.»

De igual forma, se modificarán los ordinales segundo y tercero de la providencia en cuestión, los cuales quedarán así:

«SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, a título de restablecimiento del derecho, ordénese a la E.S.E. Hospital San José de san Bernardo del Viento a reconocer y a pagar el señor Bladimir López García, las prestaciones sociales correspondientes al periodo comprendido entre el 1.º de julio de 2008 y el 31 de diciembre de 2008, debidamente indexados, conforme a lo expuesto en la parte motiva de la sentencia.»

«TERCERO: Ordénese a la E.S.E. Hospital San José de San Bernardo del Viento a tomar el ingreso base de cotización o IBC pensional
 del demandante, dentro de los periodos debidamente acreditados como laborados por prestación de servicios, incluidos aquellos sobre los cuales operó la prescripción, 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 pensión, solo en el porcentaje que le correspondía como empleador.

En ese sentido, el demandante deberá acreditar las cotizaciones que realizó al sistema de seguridad social en pensiones durante el tiempo que duraron los vínculos contractuales, y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendrá la carga de cancelar o completar, según el caso, el porcentaje que le incumbía como trabajador.» 
En lo demás se confirmará la sentencia de primera instancia.

De la condena en costas

Esta Subsección en providencia con ponencia del suscrito ponente
 sentó posición sobre la condena en costas en vigencia del CPACA; en aquella oportunidad se señaló como conclusión, 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 «dispondrá» sobre costas, es decir, se decidirá, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, según las precisas reglas del CGP. 

c) 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 comprobación.  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 valoración no se incluye la mala fe o temeridad de las partes.

d) La cuantía de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijará atendiendo la posición de los sujetos procesales, pues varía según sea la parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos últimos más vulnerables y generalmente de escasos recursos, así como la complejidad e intensidad de la participación procesal (Acuerdo núm. 1887 de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrán por no escritas, por lo que el juez en su liquidación no estará atado a lo así pactado por éstas.

f) La liquidación de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hará el despacho de primera o única instancia, tal y como lo indica el CGP
, previa elaboración del secretario y aprobación del respectivo funcionario judicial. 

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

Por tanto, y en ese hilo argumentativo, en el presente caso la Corporación se abstendrá de condenar en costas, de conformidad con el numeral 5 del artículo 365 del CGP, por resultar parcialmente favorable el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada y por cuanto no se demostró la causación de estas en esta instancia judicial.  

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

FALLA

Primero: Adicionar un ordinal a la sentencia proferida el 28 de mayo de 2015 por el Tribunal Administrativo de Córdoba, en el proceso que, a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, instauró el señor Bladimir López García contra la E.S.E. Hospital San José de San Bernardo del Viento, el cual quedará de la siguiente forma:

«PRIMERO BIS: Declarar probada de oficio parcialmente la excepción de prescripción respecto de las sumas causadas en los periodos contractuales comprendidos entre el 1.º de octubre de 1995 y el 30 de septiembre de 2005, con excepción de los aportes a seguridad social en pensión, por tratarse de una prestación imprescriptible.»

Segundo: Modificar los ordinales segundo y tercero de la providencia en cuestión, los cuales quedarán así:

«SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, a título de restablecimiento del derecho, ordénese a la E.S.E. Hospital San José de san Bernardo del Viento a reconocer y a pagar el señor Bladimir López García, las prestaciones sociales correspondientes al periodo comprendido entre el 1.º de julio de 2008 y el 31 de diciembre de 2008, debidamente indexados, conforme a lo expuesto en la parte motiva de la sentencia.»

«TERCERO: Ordénese a la E.S.E. Hospital San José de San Bernardo del Viento a tomar el ingreso base de cotización o IBC pensional
 del demandante, dentro de los periodos debidamente acreditados como laborados por prestación de servicios, incluidos aquellos sobre los cuales operó la prescripción, 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 pensión, solo en el porcentaje que le correspondía como empleador.

En ese sentido, el demandante deberá acreditar las cotizaciones que realizó al sistema de seguridad social en pensiones durante el tiempo que duraron los vínculos contractuales, y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendrá la carga de cancelar o completar, según el caso, el porcentaje que le incumbía como trabajador.» 
Tercero: Confirmar en lo demás la sentencia de primera instancia por las razones expuestas en esta providencia.

Cuarto: Sin condena en costas en la segunda instancia.

Quinto: Negar la solicitud de renuncia de poder obrante a folio 456, presentada por el abogado Orlando Antonio González Burgos como apoderado de la entidad demandada, al no cumplir con el requisito exigido en el inciso cuarto del artículo 76 del Código General del Proceso.

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

Notifíquese y cúmplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesión.
WILLIAM HERNÁNDEZ GÓMEZ   

RAFAEL FRANCISCO SUÁREZ VARGAS

GABRIEL VALBUENA HERNÁNDEZ           
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