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Sentencia 00799 de 2018 Consejo de Estado
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION B
MAGISTRADO PONENTE: CESAR PALOMINO CORTES
Bogotd, D.C., veintiséis (26) de julio de dos mil dieciocho (2018)
Rad. No.: 68001-23-31-000-2010-00799-01
NUmero interno: 2778-2013
Actor: Pablo Emilio Torres Garrido
Demandado: E.S.E Centro de Salud Santa Barbara - Municipio de Santa Barbara - Santander
Accién: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Decreto 01 de 1984

Asunto: Contrato de prestacién de servicio suscrito entre el demandante y el municipio de Santa Béarbara y la ESE Centro de Salud de Santa
Bérbara - Santander-Aplicacion del principio constitucional de la primacia de la realidad sobre la formalidad en relaciones laborales.

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra la sentencia de 5 de junio de 2012 proferida por el
Tribunal Administrativo de Santander, que accedié a las pretensiones de la demanda presentada por el sefior Pablo Emilio Torres Garrido contra
la ESE Centro de Salud de Santa Barbara - Municipio de Santa Barbara - Santander.

|. ANTECEDENTES
La demanda

El sefior Pablo Emilio Torres Garrido, por conducto de apoderado en ejercicio de la acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho prevista en
el articulo 85 del Decreto 01 de 1984, presenté demanda contra la ESE Centro de Salud de Santa Béarbara - Municipio de Santa Barbara -
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Santander, con el fin de obtener las siguientes declaraciones y condenas:

PRIMERO: Declarar la Nulidad de los Actos Administrativos oficios DA-179-03-2010 de fecha 17 DE MARZO DE 2010 y OFICIO de fecha 09 DE
MARZO DE 2010, por el cual el Municipio de Santa Béarbara a través del Sefior Alcalde Dr. HECTOR JULIO JEREZ SANTAMARIA, ANTES IPS CENTRO
DE SALUD SANTA BARBARA HOY E.S.E. CENTRO DE SALUD SANTA BARBARA a través de la DRA. MARINELLA ESTUPINAN respectivamente,
negaron las peticiones que se formularon el 29 DE ENERO DE 2010, (...) presentadas a favor de mi mandante para que se le reconocieran
retroactivamente sus derechos salariales y prestacionales en igualdad de condiciones a los demds funcionarios oficiales.

SEGUNDO: Declarar que mi mandante tuvo desde el momento de su vinculacién una relacién laboral con el demandado que le dio el caracter de
servidor publico del Estado.

TERCERO: Que como consecuencia de las declaraciones anteriores y a titulo de restablecimiento del Derecho se condene al MUNICIPIO DE
SANTA BARBARA Y ANTES IPS CENTRO DE SALUD SANTA BARBARA HOY E.S.E. CENTRO DE SALUD SANTA BARBARA seguin su competencia, por el
tiempo laborado a pagar a favor de mi mandante lo correspondiente a cesantias, intereses a las cesantias, prima de navidad, prima semestral,
prima vacacional, indemnizacién de las vacaciones no disfrutadas, bonificaciones por recreacion, bonificacién por servicios prestados, dotacion
de calzado y vestido de labor, indemnizacién por despido sin justa causa, horas extras, cotizaciones por concepto de salud y pensién al fondo de
pensiones que se encuentre afiliado mi representado, el pago de un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de las cesantias y sus
prestaciones sociales en general.

CUARTO: Condenar a la demandada a pagar a favor de mi poderdante el reintegro de los dineros descontados por concepto de retencién en la
fuente por ocasidn de los presuntos contratos.

QUINTO: Condenar a la demandada para que sobre las sumas a que resulte condenada a pagar a mi poderdante, le reconozca y pague las
sumas necesarias para hacer los ajustes de valor, conforme al indice de precios al consumidor de conformidad con lo dispuesto en el articulo
178 del C.C.A.

SEXTO: Condenar al demandado, si no da cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el articulo 176 del C.C.A., a reconocer y pagar a
favor de mi mandante los interese3s comerciales durante los primeros seis meses, contados a partir de la ejecutoria del fallo, e intereses
moratorios después del término de seis meses conforme lo dispone el articulo 177 del C.C.A (...)".

Los hechos en que se fundan las pretensiones de la demanda, en sintesis, son los siguientes:

1. El sefior Pablo Emilio Torres Garrido prestd sus servicios personales a la ESE Centro de Salud de Santa Barbara - Municipio de Santa Barbara -
Santander, a través de contratos de prestacién de servicios personales como médico desde el 26 de septiembre de 2003.

2. Destaco que durante su vinculaciéon cumplié las mismas labores que el personal de planta de la entidad, pero con una jornada laboral sin
recibir la misma remuneracién ni prestaciones sociales; afiadié que cumplié con el horario dispuesto para los empleados de planta el cual era
modificado cada afio de acuerdo con los turnos asignados por la entidad.

3. Aclaré que durante el tiempo en que estuvo vinculado a la institucidn, la entidad demandada no canceld lo correspondiente a cesantias,
intereses a las cesantias, prima de navidad, prima semestral, prima vacacional, indemnizacién de las vacaciones no disfrutadas, bonificaciones
por recreacién, bonificacién por servicios prestados, dotacién de calzado y vestido de labor, indemnizacién por despido sin justa causa, horas
extras, cotizaciones por concepto de salud y pensién al fondo de pensiones que se encuentraba (sic) afiliado mi representado, el pago de un dia
de salario por cada dia de retardo en el pago de las cesantias y sus prestaciones sociales en general.
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4. Aseguré que la entidad demandada le adeuda los incrementos salariales propios de una relacién laboral, asi como la sancién moratoria
causada por la mora en el pago de las prestaciones sociales.

5. Afadidé que presentd reclamacién administrativa ante la ESE Centro de Salud de Santa Bérbara y el Municipio de Santa Barbara, entidades las
cuales mediante oficios notificados el 15 marzo de 2009 y el 19 de marzo de 2010 no accedieron a la reclamacién que pretendia el
reconocimiento de cesantias, prima de navidad, vacaciones, aguinaldo, prima de vida cara y vacaciones, entre otras.

Normas violadas y concepto de violacién

Constitucién Politica: predmbulo y articulos 6, 12, 25, 53, 121, a 128 209, 315-1

Ley 4 de 1913: articulo 252

Decreto 1950 de 1973: articulos 7, 9 y 10

Cddigo Sustantivo del Trabajo

Al explicar el concepto de violacidn, se expuso que el acto demandado incurrié en violacién de norma superior por falta de aplicaciéon de la ley,
aplicacién indebida e interpretacién errénea de la misma. Se indica que la entidad demandada omitié la vinculacién legal y reglamentaria
mediante acto de nombramiento, con la finalidad de no reconocer prestaciones sociales y disponer libremente y con dnimo “clientelista” de los
empleos y deslaboralizar el trabajo realizado.

Sostuvo que el acto acusado incurrié en el vicio de falsa motivacién porque negé el reconocimiento de las prestaciones sociales aunque los
contratos de prestacién de servicios fueron simulados, pues en todo momento estuvieron presentes los elementos esenciales de una relacién
laboral: a) actividad personal, b) subordinacién o dependencia al exigirse el cumplimiento de 6rdenes por un superior y c) remuneracion del
servicio. En aplicacién del principio de primacia de la realidad sobre las formas, cuando confluyen estos tres elementos, sefialé la parte actora,
se configura una relacién laboral que goza de proteccién constitucional.

Indicé que por la funcién desarrollada como médico, la cual es permanente, debi6 ser vinculado mediante una relacién legal y reglamentaria en
igualdad de condiciones que los demés empleados de planta de la entidad demandada.

Contestacién de la demanda

El municipio de Santa Bérbara y la ESE Centro de Salud Santa Barbara, son representadas por el mismo apoderado, y aunque presentaron la
contestacién de la demanda en escritos separados, el contenido de la respuesta es la misma; se opusieron a las pretensiones de la demanda,
con base en los siguientes argumentos’:

Manifestaron que no son los llamados a responder en una eventual nulidad de los actos administrativos demandados, por cuanto su expedicién
cumplié con los requisitos de ley.

Agregaron que el demandante celebrd 6 contratos de prestacion de servicios profesionales entre los afios 2004 a 2007, mediante los cuales se
obligd a prestar sus servicios profesionales como médico general en el Centro de Salud y realizar actividades dentro del Plan de Atencién Bésica
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“PAB".

Aclararon que mediante el Acuerdo 005 de 28 de febrero de 2001 el Consejo Municipal de Santa Barbara creé la IPS Centro de Salud Municipio
de Santa Barbara y a través del Acuerdo 0013 de junio de 2001, modificé los acuerdos 006 de 1999 y el 005 de 28 de febrero de 2001, los
cuales contenian la estructura juridica y organizacional de la entidad que desde el 2005 “se descentralizé del municipio”. Mediante el Acuerdo
007 de 10 de junio de 2003, que modificé el 013 de 2001, se “acordd que a partir de la vigencia de ese Acuerdo, la institucién prestadora de
servicios de Salud IPS Centro de Salud Santa Barbara, deberd funcionar como un establecimiento publico descentralizado de cardcter municipal,

2

dotado de personeria juridica, patrimonio propio y autonomia admirativa™.

Propusieron como excepciones, i) inexistencia de la relacién contractual y del derecho alegado; ii) cobro de lo no debido v iii) genérica.

La sentencia apelada

El Tribunal Administrativo de Santander mediante sentencia de 5 de junio de 2012 accedié a las pretensiones de la demanda, y condend a titulo
de “reparacién del dafio” al Municipio de Santa Barbara y a la ESE Centro de Salud de Santa Barbara a liquidar y cancelar a favor del
demandante:

“(...) las sumas que por concepto de prestaciones sociales devengan los empleados ptblicos vinculados a ese ente territorial mediante
“vinculacidn legal y reglamentaria”, correspondientes a los periodos efectivamente laborados en los cuales demostré la existencia de la relacién
laboral, y tomando como base para la liquidacién el valor pactado en los contratos, y el consecuente computo de ese tiempo para efectos
pensionales, para lo cual las entidades haran las correspondientes cotizaciones y de la suma a pagar la entidad debera realizar los respectivos
descuentos de ley que correspondan al trabajador, aclarando que cada una de las entidades deberd responder de manera independiente por el
pago de los contratos que suscribié y de igual manera independiente por el pago de los contratos suscritos, es decir el municipio responde por

los contratos que suscribié y de igual forma la E.S.E. conforme a la formula sefialada en la parte motiva (...)".

Dijo el tribunal que de los documentos allegados al proceso se logré probar que existié continuidad en la prestacién del servicio en el periodo
comprendido entre el 1 y el 30 de septiembre de 2003; 1 de febrero al 31 de marzo de 2004; 1 de mayo de 2004 al 31 de agosto de 2004; 1 de
octubre a 31 de diciembre de 2004; 1 de enero a 30 de septiembre de 2005; 1 de noviembre de 2005; a 1 de febrero de 2006 y de 1 de abril de
2006 a 11 de julio de 2008*.

Estimé que el Municipio de Santa Barbara “alterd la modalidad de contratacién por prestacidn de servicios” al pactar elementos propios de una
relacién laboral a través de un contrato con el fin de evitar el pago de las prestaciones sociales que como empleador le correspondia.

Indicéd que no se aplicd la prescripcién trienal al caso concreto, en la medida en que como lo ha indicado la Seccién Segunda del Consejo de
Estado, “el término de prescripcién se cuenta desde que la obligacidn se hace exigible y, dicha exigibilidad surge con la sentencia que resulta
constitutiva del derecho”, por lo que a su juicio no es aplicable en los procesos en los que se muestre la existencia de la primacia de la realidad
sobre las formas legales.

Argumentos de la apelacién

El Municipio de Santa Barbara interpuso recurso de apelacién con fundamento en los argumentos que se resumen a continuacion’:

Insistié en la inexistencia de subordinacién por parte del sefior Pablo Emilio Torres Garrido con la ESE Centro de Salud de Santa Barbara, pues
como indicé en la contestacion de la demanda, las actividades contratadas fueron ejercidas por él con independencia y de manera auténoma y
aclaro que la subordinacién o dependencia es la que marca la diferencia entre un contrato laboral y uno de prestacién de servicios, circunstancia
que no ocurrié en el presente caso.
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Destacé que en los contratos de prestacién de servicios suscritos inicialmente entre el demandante y la IPS y luego de la transformacidén con la
ESE, se presentaron interrupciones hasta por 7 meses, para lo cual hizo la siguiente relacién:

No. FECHA DE PLAZO DEL FECHA DE INICIO Y OBJETO
CONTRATO CONTRATO TERMINACION DEL CONTRATO
1 31-Agosto-2003 15 Dias (3 dias a 1-Septiembre a 30- Médico General
la semana) Septiembre de 2003

SE PRESENTA UNA RUPTURA EN LA CONTINUIDAD POR EL TERMINO DE CINCO (05) MESES

2 1-Febrero-2004 2 Meses 1-Febrero a 31 -Marzo PAB
de 2004
3 1-Mayo-2004 4 Meses (4 Dias 1-Mayo a 31 de agosto Médico General -
ala Semana) de 2004 PAB
4 1-agosto-2004 6 Meses 1-Agosto a 31 de PAB
diciembre de 2004

SE PRESENTA UNA RUPTURA EN LA CONTINUIDAD POR EL TERMINO DE SIETE (07) MESES

5 23-Julio-2005 5 Meses 23-Julio a 23-Diciembre PAB

de 2005
(afio Corregido)

6 1-Diciembre-2005 30 dias 1-Diciembre a 30- CHARLA
Diciembre de 2005 EDUCATIVA

7 14-Enero-2006 12 Meses Sin informacién PAB

8 25-Junio -2007 4 Meses 1-Julio a 30-Octubre de PAB
2007

QUE MEDIANTE ACUERDO No.009 DE 2 DE OCTUBRE DE 2007 POR MEDIO DEL CUAL SE MODIFICA EL ACUERDO No.
005 del 19 DE FEBRERO DEL 2004 Y SE APRUEBA LA TRANSFORMACION DE LA IPS CENTRO DE SALUD SANTA
BARBARA A UNA EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO (ESE)

9 1-Noviembre-2007 2 Meses 1-Noviembre a (sin PAB
informacion)

Solicité en razén de lo anterior que se revoque la sentencia proferida el 5 de junio de 2012 por el Tribunal Administrativo de Santander y en su
lugar se nieguen las pretensiones de la demanda dado que no existieron suficientes elementos de prueba que llevaran a demostrar la existencia
de la relacién legal y reglamentaria declarada por el a quo.

La ESE Centro de Salud Santa Barbara, en escrito de apelacion solicitéd que se revoque el fallo de primera instancia con base en los siguientes
argumentos®:

Alegé que existié una indebida valoracién probatoria por parte del Tribunal Administrativo de Santander, en la medida en que no se logré
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demostrar la subordinacién del actor, asi como tampoco que prestara de manera continua sus servicios para la entidad.

Destacd que no se tuvo en cuenta el interrogatorio de parte hecho al actor como tampoco los testimonios de los sefiores Jaime Riascos, Olga
Torra y Maryuris Caceres, de los cuales se pudo inferir que no existié una relacién laboral que obligara al pago de las prestaciones sociales
pretendidas por el demandante; razén por la cual solicité se revoque la sentencia recurrida y en su lugar se nieguen las pretensiones de la
demanda y se condene en costas al sefior Pablo Emilio Torres Garrido.

Alegatos de conclusién

Mediante auto de 6 de julio de 2015 se corri6 traslado a las partes para que presentaran sus alegatos de conclusiéon y al Ministerio Plblico para
que rindiera concepto de fondo’.

La Procuraduria Segunda Delegada, rindié concepto el 31 de agosto de 2015 y después de realizar un recuento de lo ocurrido dentro del proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho iniciado por el sefior Pablo Emilio Torres Garrido, indicé que de lo probado en el expediente se logré
establecer que el actor no podia proceder de manera auténoma sino que debia estar sujeto a un plan de instrucciones, a una jornada de trabajo
para brindar atencién a los pacientes, lo que conlleva a demostrar que en efecto si existié una relacién de subordinacién®.

En razén de lo anterior, solicité en virtud de la primacia de la realidad sobre las formas legales que se confirme la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo de Santander, que accedié a las pretensiones de la demanda.

CONSIDERACIONES

Competencia

De conformidad con el articulo 129 del Cédigo Contencioso Administrativo®, el Consejo de Estado es competente para resolver el recurso de
apelacién interpuesto.

1. Problema juridico

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, le corresponde a la Subseccién decidir, si se configuré una
relacion laboral entre la ESE Centro de Salud de Santa Barbara, el municipio de Santa Bérbara - Santander y el demandante Pablo Emilio Torres
Garrido; de ser asi, establecer si hay lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones sociales en aplicacion del principio de la primacia de la
realidad sobre las formas.

Marco normativo y jurisprudencial del contrato realidad

Esta Subseccidn de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, ha venido expresando que el contrato de prestacién de servicios no puede
constituirse en un instrumento para desconocer los derechos laborales y conforme a ello, en aras de hacer evidente la relacion laboral sobre las
formas que pretendan ocultarla, se debe acudir al articulo 53 de la C.P., que contempla la primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales y la irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las normas, con la
finalidad de exigir la especial proteccioén en igualdad de condiciones de quienes realizan la misma funcién pero en calidad de servidores publicos.

La Constitucion Politica de 1991, en los articulos 122 y 125 dispone lo siguiente:
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“Art. 122.- No habrd empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los de cardcter remunerado se
requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente. (Inc. 1°) ...”

“Art. 125.- Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptian los de eleccion popular, los de libre nombramiento y
remocion, los de trabajadores oficiales y los demdas que determine la ley”.

El régimen juridico tiene previstas tres clases de vinculaciones con entidades del Estado: a) De los empleados publicos (relacién legal y
reglamentaria); b) De los trabajadores oficiales (relacién contractual laboral) y c) De los contratistas de prestacién de servicios (relacién
contractual estatal). Si en el caso de los contratos de prestacién de servicios se llegan a desdibujar sus elementos esenciales, correspondera
decidir, a la justicia ordinaria, cuando la relacién se asimile a la de un trabajador oficial o, a la jurisdicciéon contencioso administrativa, cuando el
contratista desarrolle el objeto del contrato ejerciendo las mismas funciones que corresponden a un cargo de empleado publico.

La contratacion por prestacién de servicios con el Estado ha sido desarrollada por nuestra legislacién a través del Decreto Ley 222 de 1983, la
Ley 80 de 1993 y la Ley 190 de 1995. La Ley 80 en su articulo 32, dispone:

“3. Son contratos de prestacidn de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la
administracién o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no
puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados (resalta la Sala).

En ningtn caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable”.

En sentencia C-154-97" la Corte Constitucional, al estudiar la demanda de inconstitucionalidad contra apartes de la norma transcrita, establecié
las caracteristicas del contrato de prestacién de servicios y sus diferencias con el contrato de trabajo, concluyendo que:

“[...] el elemento de subordinacién o dependencia es el que determina la diferencia del contrato laboral frente al de prestacién de servicios, ya
que en el plano legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no puede tener
frente a la administracién sino la calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales; a contrario sensu, en caso de que se
acredite la existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la administracion contratante de impartir
drdenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecucidn de la labor contratada, asi como la fijacién de horario de trabajo para la prestacion
del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominacion de un contrato
de prestacién de servicios independiente " (El resaltado es de la Sala).

Adicionalmente, el articulo 22 del Decreto 2400 de 1968, modificado por el Decreto 3074 del mismo afio, norma que se encuentra vigente,
dispuso:

“Se entiende por empleo el conjunto de funciones sefialadas por la Constitucién, la ley, el reglamento o asignadas por autoridad competente que
deben ser atendidas por una persona natural.

Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un empleo y que ha tomado posesion del mismo.

Los empleados civiles de la Rama Ejecutiva integran el servicio civil de la Republica.

Quienes presten al Estado Servicios ocasionales como los peritos obligatorios, como los jurados de conciencia o de votacion; temporales, como
los técnicos y obreros contratados por el tiempo de ejecucidén de un trabajo o una obra son meros auxiliares de la Administracién Publica y no se
consideran comprendidos en el servicio civil, por no pertenecer a sus cuadros permanentes.
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Para el ejercicio de funciones de cardcter permanente se crearan los empleos correspondientes, y en ningun caso, podran celebrarse contratos
de prestacion de servicios para el desemperio de tales funciones”.

La parte subrayada fue demandada ante la Corte Constitucional, que en sentencia C-614 de 2009, sefialé entre otros criterios, la permanencia
como un elemento mas que indica la existencia de una verdadera relacion laboral.

.- El articulo 7 del Decreto 1950 de 1973 prevé que “en ningtn caso podran celebrarse contratos de prestacién de servicios para el desempefio
de funciones publicas de cardcter permanente, en cuyo caso se crearan los empleos correspondientes mediante el procedimiento que se sefiala
en el presente Decreto (...) la funcién publica que implique el ejercicio de la autoridad administrativa no podréd ser objeto de contrato ni
delegarse en el personal vinculado mediante esta modalidad” (resaltado fuera de texto).

.- La Ley 909 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones, dispuso en materia de empleo publico:

“Art. 19 El Empleo Publico.

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

2. El disefio de cada empleo debe contener:

a) La descripcién del contenido funcional del empleo, de tal manera que permita identificar con claridad las responsabilidades exigibles a quien
sea su titular;

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

¢) La duracién del empleo siempre que se trate de empleos temporales” [...]"

Para que una persona natural desempefie un cargo en calidad de empleado publico (relacién legal y reglamentaria), es preciso que se realice su
ingreso al servicio publico en la forma establecida en la ley, vale decir, requiere de la designacién vélida (nombramiento o eleccién, segln el
caso) seguida de la posesion, previo a ejercer las funciones propias de dicho empleo.

Por otra parte, como ya se ha dicho, para evitar el uso indebido del contrato de prestacién de servicios, la Ley 790 de 2002, por medio de la cual
se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacién de la administracién publica y se otorgan unas facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica, prevé:

“ARTICULO 17. PLANTAS DE PERSONAL. La estructura de planta de los Ministerios, los Departamentos Administrativos y los organismos o las
entidades publicas del orden nacional tendrdn los cargos necesarios para su funcionamiento. En ningin caso los Ministerios, los Departamentos
Administrativos y los organismos o las entidades publicas podrdn celebrar contratos de prestacién de servicios para cumplir de forma
permanente las funciones propias de los cargos existentes de conformidad con los decretos de planta respectivos.
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En el evento en que sea necesario celebrar contratos de prestacién de servicios personales, el Ministro o el Director del Departamento
Administrativo cabeza del sector respectivo, semestralmente presentara un informe al Congreso sobre el particular.

PARAGRAFO. A partir de la entrada en vigencia de la presente ley, las entidades no podran celebrar contratos de prestacién de servicios con
personas naturales, con la finalidad de reemplazar cargos que se supriman dentro del programa de renovacion de la administracién publica”
(subrayado fuera de texto).

Por su parte, la Ley 734 de 2002, por la cual se expide el Cédigo Unico Disciplinario, establece en el articulo 48, numeral 29 como falta
gravisima:

“29. Celebrar contrato de prestacion de servicios cuyo objeto sea el cumplimiento de funciones publicas o administrativas que requieran
dedicacién de tiempo completo e impliquen subordinacidn y ausencia de autonomia respecto del contratista, salvo las excepciones legales”.

En el ordenamiento juridico no solo se ha previsto la prohibicién de celebrar contratos de prestacién de servicios para llevar a cabo funciones
propias previstas en la ley o en los reglamentos para un empleo publico, sino que también se han fijado sanciones para el servidor que contrate
a través de esta modalidad por fuera de los fines contemplados en el estatuto de contratacién estatal.

El principio de la primacia de la realidad sobre las formas establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, previsto en el articulo 53 de
nuestra Carta Politica, tiene plena operancia en aquellos eventos en que se hayan celebrado contratos de prestacién de servicios para esconder
una relacién laboral; de tal manera que, configurada la relacién dentro de un contrato de esa modalidad, el efecto del principio se concretard en
la proteccion del derecho al trabajo y garantias laborales, sin reparar en la calificacién o denominacién del vinculo desde el punto de vista
formal, con el fin de hacer valer la relacién de trabajo sobre las apariencias que hayan querido ocultarla. Y esta primacia puede imponerse tanto
frente a particulares como al Estado™.

Adicionalmente, el articulo 25 constitucional establece que el trabajo es un derecho fundamental que goza "...en todas sus modalidades, de la
especial proteccion del Estado". De ahi que se deba proteger a las personas que bajo el ropaje de un contrato de prestacién de servicios
cumplan funciones y desarrollen actividades en las mismas condiciones que los trabajadores vinculados al sector publico o privado, para que
reciban todas las garantias de caracter prestacional, independientemente de las formalidades adoptadas por las partes contratantes.

En sentencia de unificacién esta Seccién precisé en materia de la figura juridica del contrato realidad, lo siguiente:

“[...] el denominado “contrato realidad” aplica cuando se constata en juicio la continua prestacion de servicios personales remunerados, propios
de la actividad misional de la entidad contratante, para ejecutarlos en sus propias dependencias o instalaciones, con sus elementos de trabajo,
bajo sujecién de érdenes y condiciones de desempefio que desbordan las necesidades de coordinacién respecto de verdaderos contratistas
auténomos, para configurar dependencia y subordinacién propia de las relaciones laborales®.

De igual manera, en reciente decisién la subseccién B de esta seccién sequnda® recordé que (i) la subordinacién o dependencia es la situacion
en la que se exige del servidor publico el cumplimiento de drdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, y se
le imponen reglamentos, la cual debe mantenerse durante el vinculo; (ii) le corresponde a la parte actora demostrar la permanencia, es decir,
que la labor sea inherente a la entidad, y la equidad o similitud, que es el pardmetro de comparacién con los demés empleados de planta,
requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia, para desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacién de servicios una verdadera
relacién laboral; y (iii) por el hecho de que se declare la existencia de la relacién laboral y puedan reconocerse derechos econémicos laborales a
quien fue vinculado bajo la modalidad de contrato de prestacidn de servicios que oculté una verdadera relacién laboral, no se le puede otorgar la
calidad de empleado publico, dado que para ello es indispensable que se den los presupuestos de nombramiento o eleccién y su

nl4

correspondiente posesion””.

Sentencia 00799 de 2018 Consejo de 9 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

En reciente pronunciamiento destacé la Sala el caracter excepcional de la modalidad de contratacién de prestacién de servicios, lo siguiente:

“[...] el contrato de prestacidn de servicios es aquel por el cual se vincula excepcionalmente a una persona natural con el propdsito de suplir
actividades relacionadas con la administracidn o funcionamiento de la entidad, o para desarrollar labores especializadas que no puede asumir el
personal de planta y que no admite el elemento de subordinacién por parte del contratista, toda vez que debe actuar como sujeto auténomo e
independiente bajo los términos del contrato y de la ley contractual”.

Hechos probados

« Contratos de prestacion de servicio suscritos entre el sefior Pablo Emilio Torres Garrido y la ESE Centro de Salud Santa Barbara y el Municipio
de Santa Barbara - Santander.

El Demandante contraté con la IPS Centro de Salud de Santa Bérbara y la ESE Centro de Salud Santa Bérbara - Santander, con el objeto fue la
prestacion de sus servicios profesionales como “Médico General”, desde el 1 de septiembre de 2003, mediante la suscripcién de contratos de
prestacion de servicios, de la siguiente manera:

Entidad

Numero Contratante Plazo Objeto y Alcance Término Valor
Prestar los servicios profesionales como
. PETSTY Municipio de 1 a 30 de septiembre de médico general del centro de salud con intervalos de "
Orden de prestacién de servicios’ Santa Barbara 2003 tres dias correspondientes al mes de septiembre en e\ls dias $1.500.000

Ruptura de continuidad de 5 meses

municipio de Santa Barbara.

Prestar los servicios profesionales como
médico general del centro de salud y actividades

Orden de prestacién de servicios” Z;r:‘t‘;‘gfrg:ra 1 de febrero hasta el 30 de marzo de 2004 extramurales de los programas de promocion y 2 meses $3.300.000
prevencion, en la IPS Centro de Salud Santa Bérbara,
Santander
Ruptura de continuidad de 1 mes
Prestar los servicios profesionales como
médico general en el centro de salud y actividades
. Y Municipio de extramurales de los programas promocion y
Orden de prestacion de servicios’ Santa Barbara 1 de mayo de 2004 hasta el 31 de agosto de 2004 prevencién, en la IPS Centro de Salud de Santa 4 meses $9.300.000
Barbara, Santander; durante 4 dias a la semana de
martes a viernes
Ruptura de continuidad de 1 mes
Prestar los servicios profesionales como médico
Municipio de Santa Bérbara - general del centro de salud y actividades
Contrato de prestacién de servicios™ dependencia IPS Centro de 1 de octubre a 31 de diciembre de 2004 extramurales de los programas de promocién y 3 meses $7.500.000
Salud Santa Bérbara prevencion, en la IPS Centro de Salud Santa Barbara,
Santander
Orden de . - .
prestacién de Municipio de 1a 31de enero Prestar sus servicios profesionales como 1 mes $2.500.000
Santa Bérbara - médico general en la institucion de
servicios™ dependencia IPS Centro de  de 2005 lunes a viernes durante el mes de
Salud Santa Bérbara enero de 2005
Municipio de Prestar sus servicios profesionales
p como
Orden de prestacién de servicios™ 3:;:5::‘22%5 Centro de 1 a 28 de febrero de 2005 médico general en la institucion de 1 mes $2.500.000
£ lunes a viernes durante el mes de
Salud Santa Bérbara febrero de 2005
Municipio de Prestar sus servicios profesionales
como
Orden de prestacion de servicios® Zznte?]gg;g?ﬁp’s Centrode 1 @31 de marzo de 2005 médico general en la institucion de 1 mes $2.500.000
o o lunes a viernes durante el mes de
marzo de 2005
Municipio de Prestar sus servicios profesionales
h como
Orden de prestacién de servicios S e s Centro ge 1@ 30 de abril de 2005 médico general en la institucién de 1 mes $2.500.000
Salpud Santa Barbara lunes a viernes durante el mes de
abril de 2005
Municipio de Prestar sus servicios profesionales
como
Orden de prestacion de servicios* 3:":55[’]2?5?’5 Centrode 1@ 31 de mayo de 2005 médico general en la institucién de 1 mes $2.500.000
Salpud Santa Barbara lunes a viernes durante el mes de
mayo de 2005
Municipio de Prestar sus servicios profesionales
. como
Orden de prestacién de servicios™ Santa Barbara - 1 a 30 de junio de 2005 médico general en consulta external mes $2.500.000

dependencia IPS Centro de
Salud Santa Bérbara

y urgencias de lunes a viernes del
mes de junio de 2005
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Orden de prestacion de servicios™

Orden de prestacién de servicios”

Orden de prestacién de servicios™

Ruptura de continuidad de 1 mes

Orden de prestacién de servicios™

Orden de prestacién de servicios™

Orden de prestacién de servicios™

Municipio de

Santa Barbara -
dependencia IPS Centro de
Salud Santa Barbara

Municipio de

Santa Barbara -
dependencia IPS Centro de
Salud Santa Bérbara

Municipio de

Santa Barbara -
dependencia IPS Centro de
Salud Santa Bérbara

Municipio de

Santa Barbara -
dependencia IPS Centro de
Salud Santa Bérbara

Municipio de

Santa Barbara -
dependencia IPS Centro de
Salud Santa Bérbara

Municipio de

Santa Barbara -
dependencia IPS Centro de
Salud Santa Bérbara

1 a 30 de julio de 2005

1 a 31 de agosto de 2005

1 a 30 de septiembre de
2005

1 a 30 de noviembre de
2005

1 a 31 de diciembre de
2005

Prestar sus servicios como médico
general,

en consulta externa, urgencias,
actividades extramurales 1 mes
concernientes al P'Y P, PAB de

lunes a viernes durante el mes de

julio de 2005

Prestar sus servicios como médico
general,

en consulta externa, urgencias,
actividades extramurales 1 mes
concernientes al P Y P, PAB de

lunes a viernes durante el mes de

agosto de 2005

Prestar sus servicios como médico

general de la IPS L mes

Prestar sus servicios como médico general de la IPS 1 mes

Prestar sus servicios como médico general de la IPS 1 mes

Realizar charlas educativas en las diferentes veredas

del municipio como Labradas, Apure, Chacara, Barro -
Tahona, Tope, Ceba y Chingara entre otras sobre los
siguientes temas: 1. Importancia del PAl en la

poblacion Infantil, 2. Educacion sexual y reproductiva, 1 mes
3. Charla sobre EDA e IRA, 4. TBC LEPRA, 5. Métodos

de Planificacién Familiar, 6. Importancia de controles
prenatales, 7. Fiebre amarilla y dengue, 8. Cancer de

Ccérvix.

*El actor en el mes de diciembre de 2005 suscribi6 dos contratos de prestacién de servicio con objetos diferentes con el Municipio de Santa Barbara

Orden de prestacién de servicios™

Contrato de
prestacién de servicios 001%

Contrato de
prestacién de servicios 002*

Contrato de
prestacién de servicios 003%

Contrato de
prestacion de servicios 005%

Contrato de
prestacion de servicios 006"

Contrato de
prestacién de servicios 009*

Contrato de
prestacién de servicios 010%

Contrato de prestacién de servicios 011*

Contrato de
prestacién de servicios 012"

*El actor en los meses septiembre a diciembre de 2006 suscribié dos contratos de servicio con objetos diferentes con el Municipio de Santa

Contrato de
prestacién de servicios 015%

Contrato de
prestacion de servicios 017"

Municipio de

Santa Barbara -
dependencia IPS Centro de
Salud Santa Bérbara

Municipio de

Santa Barbara -
dependencia IPS Centro de
Salud Santa Bérbara

Municipio de

Santa Barbara -
dependencia IPS Centro de
Salud Santa Bérbara

Municipio de

Santa Barbara -
dependencia IPS Centro de
Salud

Santa Barbara

Municipio de

1 a 31 de enero de 2006

1 a 28 de febrero de 2006

1 a 31 de marzo de 2006

1 a 30 de abril de 2006

Santa Bérbara - dependencia IPS 1 a 30 de mayo de 2006

Centro de Salud Santa Barbara

Municipio de

Santa Bérbara - dependencia IPS 1 a 30 de junio de 2006

Centro de Salud Santa Barbara

Municipio de

Santa Bérbara - dependencia IPS 1 a 30 de julio de 2006

Centro de Salud Santa Barbara

Municipio de

Santa Barbara - dependencia IPS 1 a 31 de agosto de 2006

Centro de Salud Santa Béarbara

Municipio de Santa Bérbara -
dependencia IPS Centro de Salud
Santa Barbara

Municipio de

1 de septiembre a 30 de d
2006

Santa Barbara - dependencia IPS 1 a 30 de septiembre de 2006

Centro de Salud Santa Béarbara

Municipio de

Santa Bérbara - dependencia IPS 1 a 31 de octubre de 2006

Centro de Salud Santa Barbara

Municipio de
Santa Bérbara - dependencia
IPS Centro de Salud Santa

Barbara 006

la30de
noviembre de
2

Prestar sus servicios como médico general de la IPS 1 mes

Prestar los servicios profesionales como médico

general del centro de salud y actividades

extramurales de los programas de promocion y 1 mes
prevencion en la IPS Centro de Salud Santa Bérbara -
Santander

Prestar los servicios profesionales como médico

general del centro de salud y actividades

extramurales de los programas de promocion y 1 mes
prevencion en la IPS Centro de Salud Santa Bérbara -
Santander

Prestar los servicios profesionales como médico

general del centro de salud y actividades

extramurales de los programas de promocion y 1 mes
prevencion en la IPS Centro de Salud Santa Bérbara -
Santander

Prestar los servicios profesionales como

médico general del centro de salud y actividades
extramurales de los programas de promocion y 1 mes
prevencion en la IPS Centro de Salud Santa Bérbara -
Santander

Prestar los servicios profesionales como

médico general del centro de salud y actividades
extramurales de los programas de promocion y 1 mes
prevencién en la IPS Centro de Salud Santa Bérbara -
Santander

Prestar los servicios profesionales como

médico general del centro de salud y actividades
extramurales de los programas de promocion y 1 mes
prevencion en la IPS Centro de Salud Santa Bérbara -
Santander

Prestar los servicios profesionales como médico

general del centro de salud y actividades

extramurales de los programas de promocion y 1 mes
prevencién en la IPS Centro de Salud Santa Bérbara -
Santander

Realizar charlas educativas en las diferentes veredas
del municipio como Labradas, Apure, Chacara, Barro -
Tahona, Tope, Ceba y Chingara entre otras sobre los
siguientes temas: 1. Importancia del PAl en la
poblacién Infantil, 2. Educacién sexual y reproductiva,
3. Charla sobre EDA e IRA,

4. TBC LEPRA, 5. Métodos de Planificacion Familiar, 6.
Importancia de controles prenatales, 7. Fiebre
amarilla y dengue, 8. Cancer de cérvix de acuerdo al
cronograma PAB 2006.

"4 meses

Prestar los servicios profesionales como médico

general del centro de salud y actividades

extramurales de los programas de promocion y 1 mes
prevencién en la IPS Centro de Salud Santa Bérbara -
Santander

Barbara

Prestar los servicios profesionales como médico

general del centro de salud y actividades

extramurales de los programas de promocion y 1 mes
prevencion en la IPS Centro de Salud Santa Bérbara -
Santander

Prestar los servicios profesionales como
médico general del centro de salud y actividades extramurales de los programas de 1 mes
promocion y prevencion en la IPS Centro de Salud Santa Bérbara - Santander

$2.500.000

$2.500.000

$2.500.000

$2.500.000

$2.500.000

$3.300.000

$2.500.000

$2.675.000

$2.675.000

$2.675.000

$2.675.000

$2.675.000

$2.675.000

$2.675.000

$2.996.000

$2.675.000

$2.675.000

$2.675.000
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Contrato de
prestacién de servicios 019*

Contrato de
prestacién de servicios 001*

Contrato de
prestacién de servicios 003*

Contrato de
prestacién de servicios 007"

Contrato de
prestacién de servicios 009"

Contrato de
prestacion de servicios 011*

Contrato de
prestacion de servicios 021*°

Contrato de
prestacion de servicios 033*

Contrato de
prestacion de servicios 043%

Contrato de
prestacién de servicios 0777

Contrato de
prestacién de servicios 096

Contrato de
prestacién de servicios 0121%

Contrato de
prestacién de servicios 0137°°

Contrato de prestacién de servicios 147

*El actor en el mes de diciembre de 2007 suscribié do:

Contrato de

prestacién de servicios profesionales 003*

Contrato de

prestacion de servicios profesionales 028"

Municipio de

Santa Bérbara - dependencia
IPS Centro de Salud Santa
Barbara

Municipio de

Santa Barbara - dependencia
IPS Centro de Salud Santa
Barbara

Municipio de

Santa Barbara - dependencia
IPS Centro de Salud Santa
Barbara

Municipio de

Santa Barbara - dependencia
IPS Centro de Salud Santa
Barbara

Municipio de

Santa Bérbara - dependencia
IPS Centro de Salud Santa
Bérbara

Municipio de

Santa Barbara - dependencia
IPS Centro de Salud Santa
Barbara

Municipio de

Santa Barbara - dependencia
IPS Centro de Salud Santa
Barbara

Municipio de

Santa Barbara - dependencia
IPS Centro de Salud Santa
Barbara

Municipio de

Santa Barbara - dependencia
IPS Centro de Salud Santa
Barbara

Municipio de

Santa Bérbara - dependencia
IPS Centro de Salud Santa
Barbara

Municipio de

Santa Bérbara - dependencia
IPS Centro de Salud Santa
Barbara

Municipio de

Santa Bérbara - dependencia
IPS Centro de Salud Santa
Barbara

Municipio de

Santa Bérbara - dependencia
IPS Centro de Salud Santa
Barbara

Municipio de Santa Barbara -
dependencia IPS Centro de
Salud Santa Bérbara

1la30de
diciembre de
2006

1a 30 de enero
de 2007

1 a 28 de febrero
de 2007

1 a 28 de marzo
de 2007

1 a 30 de abril de
2007

1 a 30 de mayo de
2007

1 a 30 de junio de

2007

1 a 31 de julio de 2007

1 a 31 de agosto de 2007

1 a 30 de septiembre de

2007

1 a 31 de octubre de 2007

1 a 30 de noviembre de

2007

1 a 30 de diciembre de

2007

1 a 30 diciembre de

2007

Prestar los servicios profesionales como médico general del centro de salud y actividades
extramurales de los programas de promocién y prevencion en la IPS Centro de Salud
Santa Barbara - Santander

Prestar los servicios profesionales como médico general del centro de salud y actividades
extramurales de los programas de promocién y prevencion en la IPS Centro de Salud
Santa Barbara - Santander

Prestar los servicios profesionales como médico general del centro de salud y actividades
extramurales de los programas de promocién y prevencion en la IPS Centro de Salud
Santa Barbara - Santander

Prestar los servicios profesionales como médico general del centro de salud y actividades
extramurales de los programas de promocién y prevencion en la IPS Centro de Salud
Santa Barbara - Santander

Prestar los servicios profesionales como médico general del centro de salud y actividades
extramurales de los programas de promocion y prevencién en la IPS Centro de Salud
Santa Barbara - Santander

Prestar los servicios profesionales como médico general del centro de salud y actividades
extramurales de los programas de promocién y prevencion en la IPS Centro de Salud
Santa Barbara - Santander

Prestar los servicios profesionales como médico general del centro de salud y actividades
extramurales de los programas de promoci6n y prevencion en la IPS Centro de Salud
Santa Barbara - Santander

Prestar los servicios profesionales como médico
general del centro de salud y actividades
extramurales de los programas de promocion y
prevencion en la IPS Centro de Salud Santa Bérbara -
Santander

Prestar los servicios profesionales como médico
general del centro de salud y actividades
extramurales de los programas de promocion y
prevencion en la IPS Centro de Salud Santa Bérbara -
Santander

Prestar los servicios profesionales como médico
general del centro de salud y actividades
extramurales de los programas de promocion y
prevencion en la IPS Centro de Salud Santa Bérbara -
Santander

Prestar los servicios profesionales como médico
general del centro de salud y actividades
extramurales de los programas de promocion y
prevencion en la IPS Centro de Salud Santa Bérbara -
Santander

Prestar los servicios profesionales como médico
general del centro de salud y actividades
extramurales de los programas de promocion y
prevencién en la IPS Centro de Salud Santa Bérbara -
Santander

Prestar los servicios profesionales como médico
general del centro de salud y actividades
extramurales de los programas de promocién y
prevencion en la IPS Centro de Salud Santa Bérbara -
Santander

Ejecutar las actividades del PAB desarrollando los
programas de: vigilancia en salud publica, PAI, SSYR,
demanda inducida, asi mismo elaboracién de material
didactico de EDA, IRA, derechos sexuales y
reproductivos, métodos de planificacion familiar con
su respectiva charla a la poblacion objeto en el
municipio de Santa Barbara

s contratos de prestacion de servicio con objetos diferentes con el Municipio de Santa Barbara

Municipio de

Santa Barbara - dependencia
IPS Centro de Salud Santa
Barbara

Municipio de

Santa Barbara - dependencia 1 de febrero a 31 de marzo de

IPS Centro de Salud Santa
Barbara

2 a 31 de enero de 2008

2008

Prestar los servicios profesionales como médico
general del centro de salud y actividades
extramurales de los programas de promocion y
prevencion en la IPS Centro de Salud Santa Bérbara -
Santander

Prestar los servicios profesionales como médico
general del centro de salud y actividades
extramurales de los programas de promocién y
prevencion en la IPS Centro de Salud Santa Bérbara -
Santander

1 mes

1 mes

1 mes

1 mes

1 mes

1 mes

1 mes

1 mes

1 mes

1 mes

1 mes

1 mes

1 mes

1 mes

1 mes

1 mes

$2.675.000

$2.862.000

$2.862.000

$2.862.000

$2.862.000

$2.862.000

$2.862.000

$2.862.000

$2.862.000

$2.862.000

$2.862.000

$2.862.000

$2.862.000

$2.996.000

$3.062.000

$6.124.000
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Prestar los servicios profesionales como médico

general del centro de salud y actividades

extramurales de los programas de promocion y 5 mes $15.310.000
prevencion, en el Centro de Saludo Santa Bérbara,

Santander

Municipio de Santa Barbara - 1 de abril a 11 de julio de 2008,

Contrato de prestacién de servicios 054% dependencia IPS Centro de

Salud Santa Barbara (terminacién anticipada del contrato por acuerdo entre

las partes)

» Terminacién de mutuo acuerdo del contrato de prestacién de servicio

Mediante escrito presentado el 8 de julio de 2008 a la Gerente de la ESE Centro de Salud Santa Bérbara, el sefior Pablo Emilio Torres Garrido
comunicé a la entidad su “decision de finalizar la relacién laboral” de “mutuo acuerdo” a partir del 11 de julio de 2008.

A través de “acta de liquidacién 01 de la orden de prestacidn de servicios profesionales No. 054 de 2008”, de 18 de julio de 2008 la Gerente de
la ESE Centro de Salud Santa Barbara y el sefior Pablo Emilio Torres Garrido acordaron “liquidar a satisfaccién el presente contrato de prestacion

de servicios Profesionales No. 054 del 27 de marzo de 2008(...)"".

Pruebas testimoniales

En cumplimiento de lo dispuesto en el auto de pruebas en primera instancia y frente a los testimonios recepcionados, se pone de presente lo
siguiente:

-Luis Fernando Giraldo Ospina, manifesté que conocié al sefior Pablo Emilio Torres Garrido, cuando trabajé como regente de farmacia en el
municipio de Santa Barbara. El testigo indicé que el demandante presté sus servicios a la “hoy ESE Centro de Salud de Santa Barbara” como
médico general y su vinculacién con la entidad se dio mediante orden de prestacién de servicios. Cuando se le pregunté “si el Dr. Pablo Emilio
debia cumplir un horario de trabajo, en caso afirmativo cual era el horario que debia cumplir” contestoé: “si cumplia el horario de trabajo de ocho
de la mafiana (8:00 am) a doce del dia (12:00 pm) y de dos de la tarde (2:00 pm) a seis de la tarde (6:00 pm) con disponibilidad de atencién de
urgencias a cada instante, es decir de doce a dos y de seis de la tarde al dia siguiente, este horario era de lunes a sabado de cinco (5:00 am) ya
que hasta hora (sic) el viajaba en flota Céchira que salia de Santa Béarbara a su descanso de fin de semana, pero en varias oportunidades le
tocaba esperar que llegara el médico del fin de semana porque habia un proceso en proceso de parto o un herido o una persona que necesitara
de sus servicios, no dejarla sola cuando llegaba le (sic) médico del fin de semana el reportaba la entrega de turno”. Preguntado al testigo si tenfa
conocimiento de llamados de atencién que hubiera recibido el demandante, contestd que en alguna oportunidad recibié recibié (sic) un llamado
de atencién de su superior y del acalde (sic) del municipio por negarse a elaborar un certificado de defuncién sin realizar el estudio del cuerpo.
Al ser interrogado el testigo sobre si tenia conocimiento del lugar en donde pernoctaba el demandante, contesté: “si se dénde pernoctaba le
asignaron una habitacion dentro de la IPS”. En relacién con la ejecucién del PAB, el testigo expresé que se trataba de un programa que “ejerce la
secretaria por medio del municipio de atencién médica a la comunidad” y para el caso del Municipio de Santa Barbara, el coordinador era el

sefior Pablo Emilio Torres Garrido y dicha labor la “ejecutada él con auxiliares”.

En la Audiencia y segln consta en el acta de testimonio, el apoderado de la parte demandada manifestd en relacién con este que, “deja
constancia que el sefior testigo es un testigo sospechoso en los términos del Art. 217 del Cédigo de Procedimiento Civil toda vez que como
quedo acreditado anteriormente su declaracion no da credibilidad ni imparcialidad” dado que este instauré una demanda ante el juzgado sexto
administrativo de Bucaramanga que “en la actualidad se encuentra pendiente del decreto de pruebas y las pretensiones de la demanda
corresponde de iguales condiciones a las aqui demandadas”.

Al respecto la Sala debe precisar que el contenido de esta declaracién se analizard con fundamento en la sana critica aprecidndolo en conjunto
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con los restantes elementos de prueba allegados al proceso, de manera que su valoraciéon no puede descartarse de plano, en cuanto que no se
observan a primera vista razones para restar mérito a la declaracién.

- Maryuris Caceres Hernéndez. Dice la testigo que conocié al demandante cuando trabajaba como auxiliar de enfermeria en la IPS Centro de
Salud de Santa Barbara. Al ser interrogada sobre la modalidad de contrato con la que estuvo vinculado el sefior Pablo Emilio Torres, manifesté
que lo hizo mediante contrato de prestacién de servicios. Al preguntérsele por las labores que ejecutaba el demandante, la testigo contesté: “el
Dr. Pablo Emilio era el médico de la IPS Centro de Salud de Santa Barbara laboraba como médico de consulta externa en horario de oficina de
ocho (8:00 a.m.) a doce (12:00p.m.) y de dos (2:00 p.m.) a seis (6:00 p.m.) y a partir de ese momento era atencién de urgencias 24 horas
disponibilidad”, y este horario lo debia cumplir a partir del lunes a las 8 de la mafiana hasta las 5 de la tarde del dia sdbado. La testigo coincide
con el anterior declarante al referir la misma circunstancia que dio lugar a un llamado de atencién que recibié el demandante “en una ocasién
especifica cuando el actor se negé a elaborar un certificado de defuncién”®.

-Pablo Emilio Torres Garrido, en su condicién de demandante rindié interrogatorio de parte, diligencia en la que indicé que en distintas ocasiones
firmé contratos de prestacién de servicios con la IPS Centro de Salud de Santa Barbara entre los afios 2004 a 2007 en los cuales desarrollé su
profesién como médico, cumpliendo con una jornada laboral de lunes a domingo como fue consignado en el escrito de la demanda y en
cumplimiento de las labores que le fueron asignadas.

-Olga Torra, quien rindié declaracién de la siguiente manera: (...) PREGUNTADO: digale al despacho desde cudndo se encuentra laborando para
la institucion IPS hoy ESE centro de salud santa barbara y qué cargo desemperiaba dentro de la misma CONTESTO: desde el primero de enero de
2004, hasta la fecha inicialmente el cargo se llamaba auxiliar de informacién hoy se llama técnico administrativo. PREGUNTADO: conoce ud. Al
médico Pablo Emilio Torres Garrido. En caso de ser positiva su respuesta, cudles son las causas que generan ese conocimiento. CONTESTO:
cuando llegué a trabajar la IPS el médico ya estaba vinculado con la institucién y desde ahi lo conoci. (...) PREGUNTADO: recuerda ud. Si la
actividad médica que prestaba el sefior Torres Garrido coincidia con las actividades que éste desarrollaba como coordinador del PAB, asi como el
de la ejecucidn de las actividades derivadas del mismo plan. O por el contrario estas eran desarrolladas de manera separada, esto es en horarios
y dias diferentes. CONTESTO: no, se desarrollaban dentro del mismo horario de lunes a viernes. PREGUNTADO: digale al despacho, quien
organizaba el desarrollo de las actividades médicas en la institucién. CONTESTO: el Dr Pablo PREGUNTADO: el Dr. Pedro Chanaga quien era el
director de la IPS para esa fecha asignaba al Dr. Torres el nimero de consultas o actividades médicas que este debia desarrollar como
consecuencia de su contrato de prestacion de servicios como médico. CONTESTO: no, él era auténomo, el decidia hasta que hora queria atender
los pacientes, que generalmente era hasta faltando 20 para las 12 pm y 20 para las 6 pm. PREGUNTADO: existia en la institucion procedimiento
alguno el cual debia cumplir el sefior Torres Garrido para ausentarse de la institucidn, como consecuencia del traslado de un paciente a
urgencias. CONTESTO: no (...) PREGUNTADO: manifiéstele al despacho, que dias y que horas prestaba los servicios el Dr. Torres Garrido a la hoy
ESE centro de salud santa barbara. CONTESTO: en el horario de atencidn. El lunes unicamente atendia urgencias, de martes a viernes el horario
de la institucién era de 8am a 12pm y de 2pm a 6pm. (...) PREGUNTADO: manifiéstele al despacho, si existia otro médico que atendiera los
servicios de la ESE fuera del director de lunes a viernes. CONTESTO: no, solo el Dr. Pablo"®,

Jaime Riascos, quien declard de la siguiente manera: “(...) PREGUNTADO: digale al despacho si conoce al médico Pablo Emilio Torres Garrido. En
caso afirmativo, porqué lo conoce. CONTESTO: si, lo conozco, porque trabajé como médico en el centro de salud santa bérbara, los fines de
semana y él laboraba entre semana, yo le recibia a él los turnos los sabados en la madrugada, y yo me regresaba y le entregaba en la mafiana
del lunes. PREGUNTADO: sabe ud. En qué lugar mantenia su residencia el medico Torres Garrido mientras prestd los servicios a la institucidn.
CONTESTO: si, en el centro de salud. Viviamos en el centro de salud.

PREGUNTADO: las obligaciones de sus contratos incluia la atencidn de cita, o por el contrario era simple disponibilidad. CONTESTO: consulta
programada, prioritaria y de emergencias y presencia permanente. PREGUNTADO: manifiéstele al despacho las labores realizadas por el Dr.
Torres Garrido en la hoy ESE centro de Salud Santa Bérbara, durante el afio 2003-2008. CONTESTO: El prestaba el servicio médico entre
semanas de lunes a viernes, atendiendo urgencias en horario nocturno, consulta externa. (...)".

Actos administrativos demandados

-Oficio sin nimero de fecha 9 de marzo de 2010, proferido por la Gerente de la ESE Centro de Salud de Santa Barbara, en el que le informa que:
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“(...) Revisando la documentacién que reposa en la Entidad, hemos encontrado:

1.- El Dr. PABLO EMILIO TORRES GARRIDO presté sus servicios como Médico de la ESE Centro de salud de santa Barbara, por medio de orden de
prestacion de servicios, donde se le cancelaba unos honorarios de forma integral, de donde el contratista pagaba los Aportes a Seguridad Social.

2.- Dentro del cuerpo de las drdenes de prestacién de servicios que firmé el Dr. PABLO EMILIO TORRES con la ESE Centro de Salud de Santa
Bdérbara no consta en ninguna cldusula. La Subordinacién y el cumplimiento de horario

Por todo ello, le manifiesto a Ud., que no se accede favorablemente al derecho incoado (...)"".

-Oficio DA-179-03-2010 de 17 de marzo de 2010, proferido por el Alcalde Municipal de Santa Barbara - Santander, en el que da respuesta a la
peticién presentada por el sefior Pablo Emilio Torres Garrido en el que indicé:

“(...) revisados los archivos de la Entidad, se verificé que su representado mantuvo una relacién contractual no Laboral, mediante la cual presté
los servicios Profesionales como Médico de la IPS Centro de Salud Santa Bérbara, hoy ESE del Municipio.

De las obligaciones derivadas de dicha relacién contractual, fueron cumplidas en su totalidad por la Entidad que represento.

Es de anotar, que a partir del afio 2006 la ESE Centro de Salud de Santa Barbara se descentralizd, circunstancia que implica que todas las
actividades contractuales celebradas con la Empresa Social del Estado son del resorte de la misma.

Por lo anterior, y toda vez que entre su representado y el Municipio no existié ninguna relaciéon de caracter Laboral, no se puede acceder a
despachar favorablemente las pretensiones (...)"*.

Solucidn al caso concreto

La Sala debe resolver los siguientes interrogantes: (i) ¢Se configuré una relacién laboral entre el sefior Pablo Emilio Torres Garrido y la ESE
Centro de Salud Santa Bérbara y el Municipio de Santa Bérbara - Santander con ocasién de los contratos de prestacion de servicios profesionales
como médico general suscritos entre las mismas partes? y (ii) ;El demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de prestaciones sociales?

Para dar respuesta a lo anterior, la Sala sostendra la siguiente tesis:

En virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades previsto en el articulo 53 constitucional, en el caso particular se
configurd una relacién de caracter laboral entre el sefior Pablo Emilio Torres Garrido y la ESE Centro de Salud Santa Béarbara y con el Municipio
de Santa Bérbara - Santander, en cuanto se acreditaron los elementos constitutivos del vinculo laboral, esto es: (i) la prestacién personal del
servicio; (ii) la subordinacién o dependencia; (iii) el pago de una remuneracion por la labor prestada vy, (iv) la vocacién de permanencia en el
ejercicio de la funcién desempefiada.

En consecuencia, al estar acreditada la existencia de la relacién de caracter laboral y por ende desvirtuado el vinculo contractual (Ley 80 de
1993, articulo 32.3) le asiste el derecho al sefior Pablo Emilio Torres Garrido al reconocimiento y pago de las prestaciones no devengadas
durante la vigencia de los contratos celebrados con la ESE Centro de Salud Santa Barbara y el Municipio de Santa Barbara - Santander en los
periodos comprendidos entre el 1 de noviembre de 2005 hasta el 18 de julio de 2008, teniendo en cuenta las interrupciones que se dieron entre
las ordenes de prestacién de servicio que suscribié el demandante con las entidades desde el 1 de septiembre de 2003, interrupciones que
excedieron el término de 15 dias de que trata el articulo 45 de la Decreto 1042 de 1978, lo que quiere decir que hubo solucién de continuidad y
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que ademas opero el término de prescripcién para reclamar las prestaciones causadas con anterioridad al 1 de noviembre de 2005, como se
explicard mas adelante.

La tesis expuesta se sustenta en las siguientes razones:

El 29 de enero de 2009, el sefior Pablo Emilio Torres Garrido, solicité a la ESE Centro de Salud Santa Barbara y al Municipio de Santa Barbara -
Santander el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales que consideraba tenia derecho, en virtud de los contratos y érdenes de
prestacién de servicios celebrados en el afio entre el “7 de agosto de 2003 al 11 de julio de 2008"%"; peticiones que fueron resueltas de manera
negativa, aduciendo que la relacién que se configurd con estas entidades fue meramente contractual y no laboral.

Del acervo probatorio recaudado se considera entonces que el demandante desempefé funciones como médico general para la IPS Centro de
Salud Santa Barbara y ademas realizé charlas educativas, durante los siguientes periodos:

(i) Del 1 de septiembre hasta el 30 de septiembre de 2003, para la IPS Centro de Salud Santa Barbara.

(i) Del 1 de febrero hasta el 30 de marzo de 2004 para la IPS Centro de Salud Santa Barbara.

(iii) Del 1 de octubre a 31 de diciembre de 2004 para la IPS Centro de Salud Santa Barbara.

(iv) Del 1 de enero a 31 de enero de 2005 para la IPS Centro de Salud Santa Barbara.

(v) En el mes de diciembre de 2005, el actor suscribié 2 contratos con el Municipio de Santa Barbara con dos objetos diferentes: uno para
realizar charlas educativas dentro de la ejecucién del PAB y otro para prestar sus servicios como médico general en la IPS Centro de Salud de
Santa Barbara.

(vi) Del 1 de febrero de 2006 hasta el 31 de diciembre de 2006 para la IPS Centro de Salud Santa Barbara.

(vii) De los meses septiembre a diciembre de 2006, el actor suscribié 2 contratos con el Municipio de Santa Barbara con dos objetos diferentes:
uno para realizar charlas educativas como coordinador del PAB y otro para prestar sus servicios como médico general en la IPS Centro de Salud
de Santa Bérbara.

(viii) Del 1 de enero hasta el 31 de diciembre de 2007 para la IPS Centro de Salud Santa Barbara.

(ix) En el mes de diciembre de 2007, el actor, celebrd 2 contratos con el municipio de Santa Barbara uno con el objeto de prestar sus servicios
como médico general y otro para ejecutar actividades del Plan de Atencién Basica (PAB)*® del municipio.

(x) Del 2 de enero de 2008 hasta el 31 de marzo de 2008 para la IPS Centro de Salud Santa Bérbara.

(xi) Del 1 de abril de al 18 de julio de 2008 para el Centro de Salud Santa Barbara®.

Los anteriores mediante orden y contrato de prestacién de servicio, entre los cuales hubo solucién de continuidad, de conformidad con lo
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dispuesto en el articulo 45 del Decreto 1042 de 1978".

De los contratos de prestacién de servicios suscritos por las partes que fueron aportados al expediente, se encuentra claramente demostrado: (i)
la prestacion personal continua y permanente de los servicios por parte del actor, que consistia en la prestacién de servicios profesionales como
médico general, concurriendo en algunos periodos con las actividades en condicién de coordinador del Plan de

Atencidn Bésica PAB; (ii) el pago de una remuneracién por los servicios prestados, que en los términos de las clausulas contractuales “sera
cancelado en (...) pagos mensuales cada uno (...)", y en pagos unicos cuando se suscribian contratos de manera continua mes a mes’".

En relacion con la subordinacién como elemento integrante de la relacién laboral corresponde a la Sala analizar si la actividad prevista en el
objeto de los contratos suscritos se ejecutaba de manera independiente por el contratista y correspondia a una labor coordinada entre este y la
entidad contratante, o por el contrario, el demandante estaba sujeto en el caso concreto (i) al cumplimiento de horarios; (ii) a la prestaciéon de un
servicio médico en la entidad territorial y en la ESE en las condiciones que corresponde a las de un médico de planta con disponibilidad inclusive
para el servicio de urgencias.

En efecto, se observa que el sefior Pablo Emilio Torres Garrido pese a vincularse como médico general mediante contratos de prestacion de
servicios celebrados bajo los principios de la Ley 80 de 1993, la ejecucién de su actividad necesariamente implicé la prestacion de sus servicios
intelectuales de manera directa y sin independencia en el cumplimiento de su labor, pues requerian de su presencia en las instalaciones de la
IPS Centro de Salud de Santa Bérbara, segun se desprende del “OBJETO" de los contratos, de conformidad con el cual el actor debia “prestar sus
servicios profesionales como médico general de lunes a viernes y actividades extramurales de los programas de promocién y prevencion, en el

n72

centro de Salud De Santa Barbara””.

De acuerdo con la prueba testimonial, el actor prestaba sus servicios como médico general con las entidades demandadas que inicialmente
correspondian a la IPS del municipio transformada con posterioridad en una Empresa Social del Estado. Ademas, de la prueba testimonial se
tiene que, “le fue asignada una habitacién dentro de la IPS” en la que “pernoctaba” durante el tiempo que se encontraba ejecutando su
contrato, es decir de lunes a viernes. Esta circunstancia evidencia la pérdida de autonomia e independencia para la ejecucién de la labor
contratada, asi como la disponibilidad a la que estaba sujeto frente a una eventual urgencia médica.

El demandante estuvo vinculado con la IPS Centro de Salud de Santa Bérbara, desde el 1 de septiembre de 2003; sin embargo para efectos del
reconocimiento de las prestaciones sociales debe tenerse en cuenta que durante este periodo se presentaron interrupciones que dieron lugar a
una solucién de continuidad en la relacién laboral que efectivamente existié con ocasién del vinculo contractual a través de la modalidad de
prestacién de servicios. De acuerdo con el Gltimo contrato el demandante prestd sus para la Empresa Social del Estado Centro de Salud Santa
Bérbara, durante 5 meses con la EPS Centro de Salud Santa Béarbara, cumpliendo labores primordiales para el funcionamiento de la entidad
relacionadas con la prestacién de los servicios de salud en el Centro de Salud.

La celebracién continua de esos contratos mes a mes para la prestacion de los servicios médicos de la IPS luego transformada en ESE lo que
muestra una necesidad en la prestacion del servicio médico asistencial y de urgencia para la poblacién que en ningiin momento podia eludir la
entidad territorial.

Adicional a lo anterior, se tiene que durante los afios 2005, 2006 y 2007 en los meses de septiembre a diciembre, como se indicé en el cuadro
de relacién contractual, el actor suscribié de manera simultdnea dos contratos de prestacion de servicio con el municipio de Santa Barbara, con
objetos diferentes, dado que uno de ellos tenia la finalidad de que el sefior Pablo Emilio Torres Garrido prestara sus servicios como médico
general y el otro realizar y ejecutar actividades del (PAB).

Del acervo probatorio se colige entonces que durante la prestacién de los servicios del accionante como médico general y en algunos casos
como coordinador del PAB: (i) estuvo sometido al cumplimiento del horario de atencién de la entidad”; (ii) no pudo delegar el ejercicio de sus
actividades en terceras personas’; (iii) desarroll6 funciones y labores similares a los empleados de planta y en sus mismas condiciones; (iv)
ejercid sus funciones en las instalaciones y con los instrumentos, materiales, insumos y equipos de la accionada (v) recibié llamado de atencién
por parte de su superior; (vi) tenia fijada su residencia en una de las habitaciones de la IPS del municipio.
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De acuerdo con todo lo anterior para la Sala es irrebatible el hecho de que la ejecucidn del objeto contractual no se hizo de manera
independiente y auténoma como corresponde a una relacién de cardcter contractual soportada en la autonomia de la voluntad, sino que se traté
de una relacién en la que la labor asignada se cumplié bajo los condicionamientos fijados por la misma entidad, de acuerdo con las necesidades
del servicio, asimilando dicha relacién a una de carécter laboral.

En este orden de ideas, a la presente controversia le es aplicable el principio de “la primacia de la realidad sobre formalidades”, pues es
indudable que el demandante se encontraba en las mismas condiciones de los empleados de planta, en tanto desempefiaba personalmente la
labor, en un cargo que revestia la caracteristica de permanente, y aun cuando no se estipulaba horario ni turnos dentro del contrato, dentro del
objeto del mismo se indicé que sus servicios profesionales debian ser prestados de lunes a viernes asi como el desarrollo de “actividades
extramurales de los programas de promocién y prevencidén”, aspectos que dan cuenta que el actor estaba sujeto a subordinacién y dependencia.

Para este punto es importante aclarar como lo ha dicho de manera reiterada esta Seccién que la figura del contrato realidad, se aplica cuando se
logra probar la continua prestacién de los 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 sujecién de érdenes y condiciones de desempefio
que desbordan las necesidades de coordinacidn respecto de verdaderos contratistas auténomos, para configurar dependencia y subordinacién
propia de las relaciones laborales™.

Adicional a lo anterior, la jurisprudencia de esta Corporacidon ha sostenido que cuando el objeto del contrato versa sobre el desempefio de
funciones de caracter permanente y en el proceso se demuestra que hubo subordinacién o dependencia respecto del empleador, surge el
derecho al pago de prestaciones’®, porque de lo contario se afectan los derechos del trabajador.

Para la Sala es claro que la continuidad en la prestacion de los servicios médicos del sefior Pablo Emilio Torres Garrido le brindan un caracter de
permanente, de lo que se puede colegir que sus servicios como médico general, no eran propios de un contrato de prestacién de servicios sino
de una relacién laboral entre las partes. La excepcion prevista en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 que permite la celebracién de contratos de
prestacién de servicios no autoriza que las entidades del Estado a través de esta modalidad de vinculacién desconozca el pago de las
prestaciones sociales y demés obligaciones de caracter laboral que la Constitucién y la ley han consagrado a cargo de los empleadores.

En este punto de la providencia, se advierte que las entidades estatales no deben recurrir a la practica de vincular personal bajo la modalidad de
prestacién de servicios para cumplir actividades permanentes propias de la administracién - como la cumplida por el demandante- y de esta
manera evitar el pago de prestaciones sociales y de aportes parafiscales, entre otros, pues con dicha conducta, como lo ha reiterado, tanto, esta
Corporacién como la Corte Constitucional’”’, no sélo se vulneran los derechos de los trabajadores sino que ademéas dicha némina paralela
desvirtla la razén de ser del articulo 32, numeral 32 de la Ley 80 de 1993, cual es la independencia y autonomia del contratista en el desarrollo
del contrato con cardcter temporal. En consecuencia, a los contratistas de prestacién de servicios que logren demostrar que en realidad en su
vinculacién con una entidad, se configuraron los tres elementos propios de la relaciéon laboral, se les debe reconocer y pagar los mismos
emolumentos que perciben los servidores publicos de la entidad en la cual prestaron los servicios bajo la apariencia de un contrato
administrativo.

Queda en los anteriores términos sustentada la tesis planteada por la Sala frente al primero de los interrogantes planteados, en el sentido de
sefialar que se configuré una relacién laboral entre el sefior Pablo Emilio Torres Garrido y la IPS y la ESE Centro de Salud Santa Béarbara con
ocasién de las érdenes y contratos de prestacion de servicios suscritos entre las mismas partes durante el periodo entre 1 de noviembre de
2005 al 18 de julio de 2008, periodo en el cual no se presentaron interrupciones.

Ahora bien, sobre el derecho que le asiste al demandante al reconocimiento y pago de prestaciones sociales a titulo de restablecimiento, precisa
la Sala lo siguiente:

En sentencia CE-SUJ2 5 de 25 de agosto de 2016, esta Seccién con criterio unificador indicé que el reconocimiento de las prestaciones sociales
a que haya lugar como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto administrativo que niega la existencia de la relacién laboral y “del
tiempo de servicios con fines pensionales” proceden a titulo de restablecimiento del derecho.
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Ademds en la mencionada sentencia se dijo:

“(...) Respecto de las controversias relacionas con el contrato realidad, en particular en lo que concierne a la prescripcién, han de tenerse en
cuenta las siguientes reglas jurisprudenciales:

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

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

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

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

v) Tampoco resulta exigible el agotamiento de la conciliacion 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 pension), que a su vez comportan el caracter de ciertos e indiscutibles,
no son conciliables.

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

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

De igual modo, se unifica la jurisprudencia en lo que atafie a que (i) el consecuente reconocimiento de las prestaciones por la nulidad del acto
administrativo que niega la existencia de la relacién laboral y del tiempo de servicios con fines pensionales proceden a titulo de restablecimiento
del derecho “”.

En el asunto sub examine, el actor solicité a titulo de restablecimiento del derecho el reconocimiento y pago de “cesantias, intereses a las
cesantias, prima de navidad, prima semestral, prima vacacional, indemnizacidn de las vacaciones no disfrutadas, bonificaciones por recreacién,
bonificacién por servicios prestados, dotacién de calzado y vestido de labor, indemnizacidn por despido sin justa causa, horas extras,
cotizaciones por concepto de salud y pension al fondo de pensiones que se encuentre afiliado mi representado, el pago de un dia de salario por
cada dia de retardo en el pago de las cesantias y sus prestaciones sociales en general”.
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Ahora bien, de acuerdo con la regla i) establecida en la sentencia de unificacion®, en el presente caso procede, a titulo de restablecimiento del
derecho, el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales a las que tiene derecho un médico general de la planta de cargos de las
entidades demandadas, esto es Municipio de Santa Barbara y ESE del Centro de Salud de Santa Barbara, tomando como base para la liquidacion
los honorarios pactados en los contratos.

De la interrupcion en el vinculo contractual y la prescripcion de los derechos

* El actor prest6 sus servicios a la IPS Centro de Salud Santa Bérbara en el periodo comprendido entre el 1 de septiembre de 2003 y el 30 de
marzo de 2008, con interrupciones que dieron lugar a la solucién de continuidad de conformidad con lo dispuesto en el articulo 45 de la Ley
1042 de 1978, lo que significa con las reglas fijadas en la sentencia de unificacién que se daba término a esa relacién contractual y el actor
debia solicitar el reconocimiento de sus prestaciones dentro del término de prescripcién de 3 afios.

* El demandante prestd sus servicios como médico general para la ESE Centro de Salud de Santa Barbara de manera ininterrumpida entre el 1
de abril y el 18 de julio de 2008.

* La peticién fue presentada ante las entidades demandadas el 29 de enero de 2009 y el vinculo finalizd el 18 de julio de 2008 con la ESE Centro
de Salud de Santa Barbara.

* De acuerdo con lo probado la Ultima interrupcidn, se dio frente a la orden de prestacién de servicios que se suscribié por un mes del 1 al 30 de
septiembre de 2005 en tanto que entre el 30 de septiembre de 2005 y el 1 de noviembre de 2005, que fue la fecha de suscripcién de la
siguiente orden de prestacién de servicios, transcurrié un mes, lo que dio lugar a aplicar la regla del articulo 45 del Decreto 1042 de 1978 y
desde el 1 de noviembre de 2005 hasta el 18 de julio de 2008, tal y como se probd, el vinculo contractual fue continuo y permanente, lo que
quiere decir que el actor podia reclamar el pago de las prestaciones derivadas del vinculo laboral que por virtud del principio de la primacia de la
realidad sobre la formalidad existié durante este periodo en forma ininterrumpida dentro de los 3 afios contados a partir de la terminacién del
vinculo contractual; lo que en efecto sucedié puesto que el vinculo terminé el 18 de julio de 2008 y la peticién se presenté el 29 de enero de
2009. Luego entonces las prestaciones a las que tiene derecho el demandante comprenden el periodo transcurrido entre el 1 noviembre de 2005
y el 18 de julio de 2008. En este sentido se aclarara la sentencia recurrida®.

Sobre las cotizaciones al sistema de seguridad social en pensiones

A partir de la regla vii) fijada en la sentencia de unificaciéon CE-SUJ2 5 de 22 de agosto de 2016, es competente la Sala para pronunciarse y
adoptar las medidas necesarias para el restablecimiento del derecho en lo que corresponda a las cotizaciones adeudadas al sistema de
seguridad social en pensiones, que podrian tener incidencia al momento de liquidarse el monto pensional, sin que con ello esté incurriendo en
una decision extra petita, ni tampoco desconociendo el principio de non reformatio in pejus, sino que, una vez demostrada la existencia del
vinculo laboral entre el demandante y las entidades accionadas, es deber del juez pronunciarse sobre dichos aportes por tratarse de un derecho
imprescriptible® e indispensable para garantizar la efectividad de los derechos laborales del sefior Pablo Emilio Torres Garrido.

Lo anterior significa, en el caso concreto, que el municipio de Santa Barbara y la ESE Centro de Salud de Santa Barbara deberan determinar mes
a mes si existe diferencia entre los aportes que se debieron efectuar y los realizados por el contratista, y cotizar al respectivo fondo de
pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pensién solo en el porcentaje que les corresponde, desde el 1 de septiembre de 2003,
salvo las interrupciones, esto por cuanto de acuerdo con la regla iv) de la sentencia de unificacion las reclamaciones de los aportes son
imprescriptibles®.

En cuanto a la indemnizacién por despido sin justa causa, como solicité el actor en su escrito de demanda, dird la Sala que los efectos
patrimoniales de la declaratoria de un contrato realidad se contraen al pago de las prestaciones sociales a titulo de restablecimiento del derecho
y, adicional a ello, debe decirse, que la relacién -que por virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, es de indole
laboral-, con la entidad demandada terminé antes del vencimiento de la orden de prestacion de servicios 054 de 2008, la cual finalizé el 18 de
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julio de 2008*, por voluntad del actor, situacién que difiere de los motivos que dan lugar a un despido injusto como causal de terminacién de un
contrato laboral.

Sobre la “dotacién de calzado y vestido de labor” que solicita el demandante a titulo de restablecimiento del derecho, no es procedente en la
medida en que el articulo

1 de la Ley 70 de 1988 reguld el derecho que le asiste a “los empleados del sector oficial que trabajan al servicio de los ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos, unidades administrativas especiales, empresas industriales o
comerciales de tipo oficial y sociedades de economia mixta, tendrédn derecho a que la entidad con que laboran les suministre cada cuatro (4)
meses, en forma gratuita, un par de zapatos y un (1) vestido de labor, siempre que su remuneracién mensual sea inferior a dos (2) veces el
salario minimo legal vigente (...) resaltado fuera del texto”, supuestos que no concurren en el caso concreto®.

Por otra parte, no procede el reconocimiento de la sancién por mora que se solicita en la demanda por cuanto la obligacién del pago de las
cesantias se constituye a partir de esta sentencia y no se dan por tanto los presupuestos de la Ley 244 de 1995 - adicionada y modificada por la
Ley 1071 de 2006-.

DECISION

En este orden de ideas, con fundamento en los elementos de juicio allegados al expediente y apreciados en conjunto de acuerdo con las reglas
de la sana critica, la Sala:

- CONFIRMARA parcialmente la sentencia proferida el 5 de junio de 2012 por el Tribunal Administrativo de Santander, en cuanto (i) declaré la
nulidad de los oficios DA-179-03-2010 de 17 de marzo de 2010 y el oficio de 09 de marzo de 2010; (ii) condend al municipio de Santa Bérbara y
ala ESE

Centro de Salud de Santa Barbara a liquidar y cancelar a favor de Pablo Emilio Torres Garrido las sumas que por concepto de prestaciones
sociales devengan los empleados publicos vinculados a esas entidades mediante “vinculacién legal y reglamentaria”, correspondientes a los
periodos efectivamente laborados en los cuales se demostrd la existencia de la relacién laboral y tomando como base para la liquidacién el valor
pactado en los contratos, y el consecuente cdmputo de ese tiempo para efectos pensionales, para lo cual las entidades haran las
correspondientes cotizaciones y de las suma a pagar la entidad deberd realizar los correspondientes descuentos de ley que correspondan al
demandante, aclarando que cada una de las entidades deberd responder de manera independiente por el pago de los contratos suscritos, es
decir el municipio responde por los contratos que suscribié y de igual forma a la Empresa Social del Estado; (iii) negé las restantes pretensiones
de la demanda.

- ACLARARA el numeral segundo de la sentencia recurrida en el sentido de sefialar que la condena al pago de las prestaciones sociales a las que
haya lugar se hace a titulo de restablecimiento del derecho y no reparacién del dafio.

- MODIFICARA el numeral segundo de la sentencia en el sentido sefialar que el reconocimiento y pago de las prestaciones se efectuara por el
periodo comprendido entre el 1 de noviembre de 2005 y el 18 de julio de 2008, por efectos de la interrupcion en la suscripcién de los contratos y
la prescripcion trienal de los derechos.

- ACLARARA que municipio de Santa Bérbara y la ESE Centro de Salud de Santa Barbara deberan determinar mes a mes si existe diferencia entre
los aportes que se debieron efectuar y los realizados por el contratista, y cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto
de aportes a pension solo en el porcentaje que les corresponda, desde el 1 de septiembre de 2003, salvo las interrupciones. Para efectos de lo
anterior, el actor deberd acreditar las cotizaciones que realizd al mencionado sistema durante sus vinculos contractuales y en la eventualidad de
que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o completar, segln el caso, el porcentaje que le
incumbia como trabajador.
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- REVOCARA el numeral tercero y en su lugar declarara que operd la prescripcién respecto de las prestaciones causadas con anterioridad al 1 de
noviembre de 2005.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”, administrando justicia
en nombre de la RepUblica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO.- CONFIRMAR parcialmente la sentencia proferida el 5 de junio de 2012 por el Tribunal Administrativo de Santander, en cuanto (i)
declaré la nulidad de los oficios DA-179-03-2010 de 17 de marzo de 2010 y el oficio de 09 de marzo de 2010; (ii) condend al municipio de Santa
Barbara y a la ESE Centro de Salud de Santa Barbara a liquidar y cancelar a favor de Pablo Emilio Torres Garrido las sumas que por concepto de
prestaciones sociales devengan los empleados publicos vinculados a esas entidades mediante “vinculacion legal y reglamentaria”,
correspondientes a los periodos efectivamente laborados en los cuales se demostré la existencia de la relacion laboral y tomando como base
para la liquidacién el valor pactado en los contratos, y el consecuente cdmputo de ese tiempo para efectos pensionales, para lo cual las
entidades haran las correspondientes cotizaciones y de las suma a pagar la entidad debera realizar los correspondientes descuentos de ley que
correspondan al demandante, aclarando que cada una de las entidades debera responder de manera independiente por el pago de los contratos
suscritos, es decir el municipio responde por los contratos que suscribié y de igual forma a la Empresa Social del Estado; (iii) negd las restantes
pretensiones de la demanda.

SEGUNDO.- ACLARAR el numeral segundo de la sentencia recurrida en el sentido de sefialar: i) que la condena al pago de las prestaciones
sociales a las que haya lugar se hace a titulo de restablecimiento del derecho y no reparacion del dafio; ii) que municipio de Santa Bérbara y la
ESE Centro de Salud de Santa Béarbara deberdn determinar mes a mes si existe diferencia entre los aportes que se debieron efectuar y los
realizados por el contratista, y cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pensién solo en el porcentaje
que les corresponda, desde el 1 de septiembre de 2003, salvo las interrupciones. Para efectos de lo anterior, el actor deberd acreditar las
cotizaciones que realizd al mencionado sistema durante sus vinculos contractuales y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese
diferencia en su contra, tendrd la carga de cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajador.

TERCERO.- MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia en el sentido sefialar que el reconocimiento y pago de las prestaciones se efectuara
por el periodo comprendido entre el 1 de noviembre de 2005 y el 18 de julio de 2008, por efectos de la interrupcién en la suscripcion de los
contratos y la prescripcion trienal de los derechos.

CUARTO.- REVOCAR el numeral tercero y en su lugar declarar que oper6 la prescripcién respecto de las prestaciones causadas con anterioridad
al 1 de noviembre de 2005.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen y cimplase.

Esta providencia se estudié y aprob6 en sesién de la fecha.

CESAR PALOMINO CORTES

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ CARMELO PERDOMO CUETER

NOTAS DE PIE DE PAGINA
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'Folio81a90y 140 a 149

’ Folio 143

* Folio 328 vto.

* Fecha en que se dio por terminado el contrato 054 de 2008, por acuerdo de las partes.

® Folio 332 a 341

® Folios 390 a 396

’ Folio 347

® Folio 427 a 435

° El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conoceréd en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en
primera instancia por los Tribunales Administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacién, asi como de los
recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se conceda el
extraordinario de revision.

1% Corte Constitucional. Sentencia del 19 de marzo de 1997. M.P. Hernando Herrera Vergara.

' Corte Constitucional. Sentencia del 19 de marzo de 1997. M.P. Hernando Herrera Vergara.

2 En similares términos, se pronuncié el Consejo de Estado, seccién segunda, subseccién B, en sentencia de 27 de enero de 2011, consejero
ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila, expediente: 5001-23-31-000-1998-03542-01(0202-10).

* Consejo de Estado, seccién segunda, subseccién B, consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve, sentencia de 4 de febrero de 2016,
expediente: 81001-23-33-000-2012-00020-01 (0316-2014), actora: Magda Viviana Garrido Pinzén, demandado: Unidad Administrativa Especial
de Arauca.

' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero Ponente: Carmelo Perdomo Cuéter, Bogota, D. C.,
veinticinco (25) de agosto de dos mil dieciséis (2016), Radicaciéon nimero: 23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15)CE-SUJ2-005-16, Actor:
Lucinda Marfa Cordero Causil, Demandado: Municipio de Ciénaga de Oro (Cérdoba), Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho,
Tema: Contrato realidad (docente) Actuacién: Sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ2 No. 5 de 2016, conforme al articulo 271 de la Ley
1437 de 2011.

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, Consejero ponente: Carmelo Perdomo Cueter,
Bogotd, D.C., primero (1) de marzo de dos mil dieciocho (2018), Radicacién nimero: 23001-23-33-000-2013-00117-01(3730-14), actor: Zuly
Fatima NUfez Pacheco, demandado: Instituto Departamental De Deportes Cérdoba - Indeportes Cérdoba, referencia: Nulidad y restablecimiento
del derecho.
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** Folio 56

Y Folio 55

*® Folio 54

¥ Folio 53

? Folio 52

! Folio 51

2 Folio 50

= Folio 49

* Folio 48

> Folio 47

*® Folio 46

7 Folio 45

* Folio 44

* Folio 43

¥ Folio 42

* Folio 260

* Folio 41

* Folio 40
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* Folio 262

* Folio 263

* Folio 264

*Folio 37

*Folio 266

*Folio 36

“ Folio 268

! Folio 34

“ Folio 33

* Folio 32

* Folio 31

* Folio 30

* Folio 29

* Folio 28

*® Folio 27

* Folio 26

*® Folio 25

*! Folio 24

*2 Folio 280
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> Folio 22

* Folio 21

> Folio 20

*® Folio 20

*” Folio 285

*® Folio 18

* Folio 17

 Folio 16

® Folio 16

% folio 231

% folio 235 a 240

 Folio 243 a 245

® Folio 14

® Folio 15

“ Folio 10 a 13

% En atencién a la Resolucién 4288 de 1996 proferida por el Ministerio de Salud “por la cual se define el Plan de Atencién Bésica (PAB) del
Sistema General de Seguridad Social (SDSSS) y se dictan otras disposiciones”.

% La relacion detallada de las érdenes y contratos de prestacién de servicio costa en el cuadro que se consigné en esta providencia.

70 Articulo 459.- (...)
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Se entenderd que no hay solucién de continuidad si entre el retiro y la fecha de la nueva posesién no transcurrieren mas de quince dias habiles
(subrayado fuera del texto).

La bonificacién de que trata el presente articulo es independiente de la asignacién basica y no serd acumulativa.

De acuerdo con el cuadro que se relaciona en esta providencia durante la suscripcién de las 6rdenes de prestacién de servicios, hubo
interrupciones entre 1 y 5 meses entre uno y otros. (ver cuadro de relacién de 6rdenes de prestacién de servicios)

" Folio 16

2 Folio 16

”* Asi lo demuestra la prueba testimonial que es coincidente frente a este hecho.

7 El servicio médico de atencién en salud en el municipio era prestado por el demandante.

> Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, consejero ponente: William Herndndez Gémez,
Bogotd D.C., diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018), radicacién nimero: 08001-23-33-000-2012-00161-01(3809-14), actor: Piedad del
Carmen Gonzalez Mendoza, demandado: municipio de Tubara (Atléntico), medio de control: nulidad y restablecimiento del derecho.

’® Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, CP. Nicol4s Pajaro Pefiaranda, sentencia de 18 de noviembre de 2003,
expediente: 1J-0039, actor: Marfa Zulay Ramirez Orozco.

7 Sentencia SU448/16, Accién de Tutela instaurada por Martha Patricia Martinez Pinzén, contra el Consejo de Estado, Seccién Segunda,
Subseccién B. Derechos fundamentales invocados: Derecho al debido proceso, acceso a la administracion de justicia e igualdad. Magistrado
Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub Bogotd D.C., veintidés (22) de agosto de dos mil dieciséis (2016)

’® Expediente 23001-23-33-000-2013-00260-01 (0088-2015), C. P. Carmelo Perdomo Cuéter.

’® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero Ponente: Carmelo Perdomo Cuéter, Bogotd, D. C.,
veinticinco (25) de agosto de dos mil dieciséis (2016), Radicaciéon nimero: 23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15)CE-SUJ2-005-16, Actor:
Lucinda Marfa Cordero Causil, Demandado: Municipio de Ciénaga de Oro (Cérdoba), Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho,
Tema: Contrato realidad (docente) Actuacién: Sentencia de unificacién jurisprudencial CE-SUJ2 No. 5 de 2016, conforme al articulo 271 de la Ley
1437 de 2011.

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

¥ En sentencia de unificacién CE-SUJ2-005-16 del 25 de agosto de 2016 se indicé: “[...] en aquellos contratos de prestacién de servicios,
pactados por un interregno determinado y que la ejecucién entre uno y otro tiene un lapso de interrupcién, frente a cada uno de ellos habra de
analizarse la prescripcién a partir de sus fechas de finalizacién, puesto que uno de los fundamentos de la existencia del contrato realidad es
precisamente la vocacién de permanencia en el servicio. Por consiguiente, le correspondera al juez verificar si existié o no la citada interrupcion
contractual, que serd excluida de reconocimiento y examinada en detalle en cada caso particular, en aras de proteger los derechos de los
trabajadores, que han sido burlados por las autoridades administrativas al encubrir una relacién laboral bajo contratos de prestacién de
servicios”.
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El término de interrupcién entre uno y otro contrato para efectos de la liquidacién de las prestaciones sociales a las que tiene derecho la
demandante, se tomara de acuerdo con lo previsto en el articulo 45 del Decreto 1042 de 1978 al disponer que “Se entenderd que no hay
solucién de continuidad si entre el retiro y la fecha de la nueva posesién no transcurrieren mas de quince dias habiles”.

¥ En la sentencia de unificacion la Sala aclaré que “la prescripcién extintiva no es dable aplicar frente a los aportes para pensién, en atencién a
la condicién periddica del derecho pensional, que los hace imprescriptibles, pues aquellos se causan dia a dia y en tal sentido se pueden solicitar
en cualquier época, mientras que las prestaciones sociales y salariales, al ser pagadas por una sola vez, si son susceptibles del mencionado
fenémeno, por tener el caracter de emolumentos econdmicos temporales...]JPor Gltimo, resul oportuno precisar que la imprescriptibilidad de la
que se ha hablado no opera frente a la devolucién de los dineros pagados por concepto de aportes hechos por el trabajador como contratista,
pues esto serfa un beneficio propiamente econémico para él, que no influye en el derecho pensional como tal (que se busca garantizar), sino en
relacién con las cotizaciones adeudadas al sistema de seguridad social en pensiones, que podrian tener incidencia al momento de liquidarse el
monto pensional, por lo tanto, la Administracién debera determinar mes a mes si existe diferencia entre los aportes que se debieron efectuary
los realizados por el contratista, y cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pensién solo en el
porcentaje que le correspondia como empleador”.

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

¥ A folio 154, se observa comunicacién del sefior Pablo Emilio Torres Garrido en el que manifiesta a la entidad su “decisiéon de finalizar la
relacién laboral que mantengo con el Centro de Salud de Santa Béarbara (...)"

* De acuerdo con lo consignado en las 6rdenes de prestacion de servicios y los contratos suscritos por las partes se tiene que en promedio el
actor percibia mensualmente la suma de $2.862.000 y para el 2003, afio en que se suscribid el primer contrato, el salario minimo era de
$332.000.

Fecha y hora de creacion: 2024-06-30 09:34:11
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