CONTRATO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS – Noción – Marco normativo 

El contrato de prestación de servicios es aquel que celebran las entidades estatales con personas naturales o jurídicas y cuyo objeto consiste en desarrollar actividades relacionadas con su funcionamiento, en aquellos casos en que éstas no se pueden llevar a cabo con el personal perteneciente a ella. La norma legal establece que dicho contrato en ningún caso genera relación laboral ni prestaciones sociales y se celebra por el término indispensable para el cumplimiento de la labor contratada. Es necesario que en cada caso particular, se analicen sus características, para establecer la existencia o no de una relación laboral, en el entendido de que en este no hay subordinación, ni dependencia, es decir, que el contratista ejecuta la labor disponiendo de su horario, la técnica que escoja y por sus propios medios. El contratante solo determina el objeto que quiere que desarrolle el contratista, no obstante, debe prevalecer la independencia para que se pueda hablar de prestación de servicios.

RELACIÓN LABORAL – Forma de demostrar – Elementos 

Para efectos de demostrar la relación laboral derivada de la ejecución de un contrato de prestación de servicios, se requiere que el actor pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es: i. Que su actividad en la entidad haya sido personal; ii.  Que por dicha labor haya recibido una remuneración o pago y, iii. que en la relación con el empleador exista subordinación o dependencia, situación entendida como aquella facultad para exigir al servidor público el cumplimiento de órdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duración del vínculo. (…) la doctrina y la jurisprudencia han sido pacíficas en cuanto al pilar determinador de la naturaleza de uno u otro vínculo, cual es, la subordinación, frente a la cual ha manifestado que la misma es un «un poder jurídico permanente de que es titular el empleador para dirigir la actividad laboral del trabajador, a través de la expedición de órdenes e instrucciones y la imposición de reglamentos, en lo relativo a la manera como éste debe realizar las funciones y cumplir con las obligaciones que le son propias, con miras al cumplimiento de los objetivos de la empresa, los cuales son generalmente económicos. Se destaca dentro del elemento subordinación, no solamente el poder de dirección, que condiciona la actividad laboral del trabajador, sino el poder disciplinario que el empleador ejerce sobre éste para asegurar un comportamiento y una disciplina acordes con los propósitos de la organización empresarial y el respeto por la dignidad y los derechos de aquél.». Sin embargo, la que otrora se consideraba un elemento rigurosamente definitorio del contrato laboral, ha ido decantándose con el tiempo, al punto de considerarse cierto grado de dependencia y coordinación en el contrato de prestación de servicios, sin que por ello, se configure un contrato realidad. (…) inclusive en el caso de existir una real coordinación mínima y justificada, en aras de llevar a buen término el objeto contractual, existen elementos que desvirtúan dicho evento y efectivamente configuran un contrato realidad, pues tal como lo conceptuó el Contencioso Administrativo , deben examinarse en cada caso las condiciones bajo las cuales fueron prestados los servicios, con el fin de esclarecer, bajo el análisis probatorio pertinente, la verdadera naturaleza de la relación existente entre las partes, para no adoptar conceptos que de manera formal y restrictiva homogenicen las causas propuestas ante esta Jurisdicción, en detrimento del análisis sustancial particular que amerita cada caso. (…) el Tribunal Constitucional ha puntualizado  que la prohibición a la administración pública de celebrar contratos de prestación de servicios para el ejercicio de funciones de carácter permanente se ajusta a la Constitución, porque constituye una medida de protección a la relación laboral, ya que no sólo impide que se oculten verdaderas relaciones laborales, sino también que se desnaturalice la contratación estatal, pues el contrato de prestación de servicios es una modalidad de trabajo con el Estado de tipo excepcional, concebido como un instrumento para atender funciones ocasionales, que no hacen parte del giro ordinario de las labores encomendadas a la entidad, o siendo parte de ellas no pueden ejecutarse con empleados de planta o se requieran conocimientos especializados.

PRUEBAS – Valoración de la prueba 

El ordenamiento procesal contenido en la Ley 1564 de 2012, establece en su artículo 164 que «Toda decisión judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso. Las pruebas obtenidas con violación del debido proceso son nulas de pleno derecho». (…) la importancia de la prueba en todo procedimiento es trascendental, pues solo a través de una rigurosa actividad probatoria, que incluye la posibilidad de solicitar, aportar y controvertir las que obran en cada trámite, puede el operador judicial alcanzar un conocimiento suficiente de los hechos que dan lugar a la aplicación de las normas jurídicas pertinentes, y dar respuesta a los asuntos de su competencia ciñéndose al derecho sustancial. (…) la prueba juega un papel capital en la resolución de la controversia, habida cuenta de que solo a través de ella es posible hacer la fijación formal de los hechos, como quiera que el proceso gira alrededor de los supuestos fácticos sobre los cuales el juez toma la decisión, por lo que es necesario, que el material probatorio cumpla con el objetivo de determinar qué hechos pueden tomarse como fundamento de la decisión. (…) Lo antedicho, lleva a colegir que los supuestos fácticos alegados por el recurrente en vía de la impugnación, relacionados con la inexistencia de un contrato realidad con la demandante y la indebida valoración de las pruebas recaudadas en el proceso y la eventual incongruencia en el fallo del a quo,  implica necesariamente que en el proceso existan los elementos probatorios que permitan al fallador obtener la certeza del supuesto de hecho argüido, de tal suerte que la prueba cumpla con el objetivo de determinar que tal hecho se constituye en fundamento de la decisión, examen y valoración  que la Sala llevará a cabo en el acápite del caso concreto.

[bookmark: _GoBack]EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO – Tercerización laboral – Procedencia 

La Corte Constitucional ha puntualizado que la potestad de contratación otorgada a las Empresas Sociales del Estado para operar mediante terceros solo puede llevarse a cabo siempre y cuando no se trate de funciones permanentes o propias de la entidad, cuando estas no puedan ejecutarse por parte del personal de planta de la entidad o cuando se requieran conocimientos especializados. Conforme a esto, salta a la vista que las funciones del laboratorio de bacteriología eran propias del objeto de la entidad demandada. En el caso concreto, se desvirtuó el carácter temporal de la labor contratada al probarse: 1) El criterio funcional, porque la función contratada -de bacterióloga- está referida a las que debía adelantar la entidad pública como propia u ordinaria y en ningún momento se demostró que desarrollara labores distintas de las asignadas a los bacteriólogos de planta. 2) No hay temporalidad y excepcionalidad de la labor desarrollada por la actora, porque se trató de una vinculación que sin solución de continuidad se extendió por 4 años con la misma persona y con el mismo objeto. 3) El criterio de la continuidad, porque la vinculación se realizó mediante contratos de prestación de servicios para desempeñar funciones del giro ordinario de la administración, de carácter permanente, los cuales resultaron ser sucesivos y solo en uno de los quince, transcurrió un lapso de 5 meses. 4) Se desvirtuó la autonomía e independencia en la prestación del servicio de la demandante, en razón de la programación de todos los turnos cumplidos, según el horario establecido en su totalidad por la entidad. 
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Apelación de sentencia.


La Sala decide el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada contra la Sentencia de 27 de julio de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección B, que accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda, en tanto, concedió el reconocimiento del vínculo laboral y las prestaciones derivadas de este y negó la declaratoria de la calidad de servidora pública y los perjuicios morales alegados.

I. A N T E C E D E N T E S 

La señora María del Pilar Cárdenas González, por intermedio de apoderado judicial, en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho (hoy medio de control), presentó demanda con el fin que se declare[footnoteRef:1]:  [1:  Folios 9 a 26.] 

· La nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio LCGS-LIQ 464-2007 del 8 de octubre de 2007, mediante el cual se estableció que no existió con la demandante, una vinculación legal y reglamentaria o contrato de trabajo que le permitiera ostentar la naturaleza jurídica de empleado público o trabajador oficial.

· Que los contratos de prestación de servicios suscritos no son prueba de una relación contractual, sino de una situación legal y reglamentaria y que por ende, la actora ostentaba el status de empleada pública.

· Que la vinculación inicial de la actora era de carácter indefinido, sin fecha previa de retiro y que culminó por despido injusto.

A título de restablecimiento del derecho, solicitó que se condene:

· Cancelar las prestaciones sociales al tenor de la convención colectiva del Instituto de Seguros Sociales vigente para los años 2001 a 2004 y que ascienden a $62.405.246 millones, haciendo la respectiva actualización de los valores

· Cancelar el pago de los perjuicios morales, calculados en cuantía de 500 S.M.M.L.V.

1.1. FUNDAMENTOS FÁCTICOS[footnoteRef:2]: [2:  Folios 12 a 15.] 


Indicó que ingresó al Centro de Atención Ambulatoria Alquería de la Fragua en Bogotá, propiedad de la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento, el 20 de octubre de 2004, en el cargo de bacterióloga, mediante contratos de prestación de servicios personales, hasta ser despedida el 3 de septiembre de 2007.

Anotó que durante la vigencia del vínculo, desempeñó sus labores, junto a otros funcionarios que no eran contratistas, sino servidores públicos, pero que estos últimos percibían un mayor salario y adicionalmente, eran beneficiarios de la convención colectiva[footnoteRef:3]. [3:  La cual reconocía el derecho a percibir: primas de vacaciones, de servicios, de navidad, extralegales, técnicas, intereses de cesantías, auxilio de transporte y auxilios médicos, entre otros.] 


Dentro de sus funciones, se encontraban: realizar toma de muestras a los pacientes, apoyar la recepción de los mismos en consulta externa y fungir como coordinadora encargada y bacterióloga en las diferentes áreas cuando algún funcionario de planta salía de vacaciones.

Adujo que al igual que los demás, tenía que cumplir con las obligaciones impuestas por su jefe inmediato y que se sometía al mismo régimen de trabajo del reglamento interno, así como a la jornada laboral, que en su caso, excedía la de las bacteriólogas de planta.

Aclaró que su vínculo no tuvo solución de continuidad y que por ende, el Decreto 1750 del 26 de junio de 2003[footnoteRef:4] no afectó sus prestaciones sociales causadas, ya que se configuró una sustitución patronal del I.S.S. al hoy demandado. [4:  «Por el cual se escinde el Instituto de Seguros Sociales y se crean unas Empresas Sociales del Estado».
] 


Informó que fue despedida el 3 de septiembre de 2007 y el 1º de octubre del mismo año, radicó ante la entidad, derecho de petición, solicitando lo pretendido ulteriormente en el escrito petitorio.

En consecuencia, la Empresa Social se manifestó a través del oficio LCGS-LIQ 464-2007 del 8 de octubre de 2007, en el sentido que «Revisada la base de datos de personal de prestación de servicios personales de la Oficina de Contratación de esta Entidad (…), se logró establecer que con usted (…), no existió vinculación legal y reglamentaria o contrato de trabajo que le permitiera ostentar la naturaleza jurídica de empleado público o trabajador oficial.»

1.2. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACIÓN

Afirmó que fueron conculcados los artículos 1, 2, 4 6, 13, 14, 25, 125, 209 y 277 de la Carta Política, así como el artículo 8 de la Ley 4ta de 1990, 5 y 71 del Decreto 1250 de 1970, 26 inciso 2, 40, 46 y 61 del Decreto 2400 de 1968, 108, 180, 215, 240, 241 y 242 del Decreto 1950 de 1973, la Ley 790 de 2002, el Decreto 1333 de 1986 y la convención colectiva de trabajadores del ISS vigente para los años 2001 a 2004.
Adujo que los contratos de prestación de servicios, a través de los cuales fue vinculada, nunca debieron efectuarse, pues sustituyeron indebidamente al acto administrativo de vinculación que debió expedirse.

Alegó que respecto del acto administrativo que negó su condición de empleada pública o trabajadora oficial, se configuró la causal de falsa motivación, ya que se fundamentó en un contrato de prestación de servicios, regulado por la Ley 80 de 1993[footnoteRef:5]. [5:  «Artículo 32 - 3o.  Contrato de prestación de servicios: Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados. En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebrarán por el término estrictamente indispensable.»] 


Lo anterior, ya que aunque se negaron las correspondientes prestaciones sociales, alegando la existencia de contratos de prestación de servicios, se configuraron los elementos universales de la relación laboral, convirtiéndola en una servidora pública de hecho.

En apoyo a tal afirmación, mencionó que prestó sus servicios de forma personal, bajo la subordinación inmediata del Coordinador de Laboratorio Clínico, a cambio de una remuneración mensual.

1.3  CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

La Procuraduría 51 Judicial Delegada ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca[footnoteRef:6], conceptuó favorablemente a las suplicas de la actora al considerar que se demostró la existencia de un contrato laboral, por cuanto «el verdadero ánimo de la Administración no era la de suplir una necesidad transitoria de la planta de personal de la entidad demandada, sino la vinculación continua y permanente de la accionante a la misma.» [6:  Folios 88 a 101.] 


En consecuencia, afirmó que la demandante tiene derecho a la indemnización equivalente al valor de las prestaciones sociales a que tiene derecho un funcionario público que haya desempeñado las mismas funciones, sin acceder por ello a las normas de carácter convencional suscritas entre el ISS y el sindicato de trabajadores, ya que trabajar para el Estado, no confiere automáticamente la condición de empleado público.


II. LA SENTENCIA APELADA  

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección B, a través de la sentencia del 27 de julio de 2012[footnoteRef:7], dispuso conceder parcialmente las pretensiones de la demanda y decretar la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio LCGS LIQ 464-2007 del 8 de octubre de 2007, expedido por la Empresa Social del Estado Luis Carlos Galán Sarmiento, por medio del cual se negó el reconocimiento del vínculo laboral que existió con la demandante.  [7:  Folios 103 a 111.] 


Como consecuencia, ordenó a la entidad demandada, pagarle las prestaciones sociales derivadas de este tipo de vinculación, entre el 1º de julio de 2003 y el 3 de septiembre de 2007, con su respectiva actualización.

El a quo, consideró que de la documental allegada se comprobó que existían cargos de planta con la misma definición y funciones, es decir, la entidad contaba con bacteriólogos, que inclusive –según los testimonios recaudados– laboraban menos horas mensuales que la demandante y que sus funciones, lejos de ser excepcionales, constituían las requeridas en el desarrollo normal de las actividades para cumplir el objeto misional.

Así mismo, se demostró que la actora estaba sujeta a subordinación y dependencia, debiendo acoplarse a un horario y cumplir órdenes y directrices de los coordinadores del laboratorio clínico.

En igual sentido, de acuerdo a las pruebas acopiadas, se suscribieron en total 15 contratos de prestación de servicios, que se extendieron desde el 1º de julio de 2003, hasta el 3 de septiembre de 2007, perdiendo así su carácter de excepcional, contrariando el principio de que la duración de estos debe ser limitada.

Por lo anterior, se hizo ostensible la existencia de una relación laboral, así en principio se haya denominado como de prestación de servicios, teniendo en cuenta que la Constitución y la ley deben prevalecer sobre las formalidades y atendiendo a la irrenunciabilidad de los derechos laborales.

III. EL RECURSO DE APELACIÓN 

El apoderado de la entidad demandada interpuso el recurso de apelación[footnoteRef:8] en contra del proveído anteriormente citado, el cual sustentó en escrito del 8 de octubre de 2012; esgrimiendo los siguientes argumentos: [8:  Folios 113 a 117.] 


Adujo el recurrente, que para la configuración de una relación laboral, deben concurrir indefectiblemente sus 3 elementos a saber: (i) actividad personal, (ii) continuada subordinación y (iii) salario como retribución del servicio.

Sobre el particular, anotó que el fallador de primera instancia, únicamente consideró el segundo de dichos factores, es decir, la subordinación, cuando la ley dispone que no es suficiente con la demostración de uno, sino de todos los elementos.

Adicionalmente, es lógico que la accionante, al ejecutar actividades que guardaban celosa afinidad con el objeto social de la entidad, desarrollara éstas en los horarios y lugares dispuestos, pues de otro modo, se presentaría una atención aislada y desorganizada del servicio de salud ofrecido.

Por lo cual, en concordancia con la jurisprudencia, los horarios y la realización de trabajos en las instalaciones de la empresa no significan per se la existencia de una dependencia y subordinación, pues aunque del contrato de prestación de servicios se predique autonomía, estos deben desarrollarse en los espacios y horarios propicios, según las necesidades de cada institución, en orden a racionalizar el recurso humano respecto de los servicios asistenciales que se demanden.

Anotó que la actora, en ningún momento desestimó los contratos suscritos y que por el contrario, aceptó cada una de las cláusulas contenidas en ellos, por lo que se aplicaría lo preceptuado por la Corte, en el sentido de que «a nadie le es lícito venir contra sus propios actos.»

Adicionó que, el a quo se basó en las pruebas existentes para llegar a la decisión adoptada, sin embargo, omitió precisar la causalidad entre las pruebas y la decisión tomada, generando así, un fallo incongruente.

IV. TRÁMITE PROCESAL 

Mediante auto del 16 de mayo de 2013[footnoteRef:9], esta Corporación advirtió que el a quo omitió citar a la audiencia de conciliación de que trata el artículo 70 de la Ley 1395 de 2010[footnoteRef:10] y en consecuencia, devolvió el proceso al Tribunal de origen, para surtir dicha etapa. [9:  Folios 172 a 177.]  [10:  «Adiciónese un cuarto inciso al artículo 43 de la Ley 640 de 2001, cuyo texto será el siguiente: En materia de lo contencioso administrativo, cuando el fallo de primera instancia sea de carácter condenatorio y contra el mismo se interponga el recurso de apelación, el juez o magistrado deberá citar a audiencia de conciliación, que deberá celebrarse antes de resolver sobre la concesión del recurso. La asistencia a esta audiencia será obligatoria.»] 


El 13 de abril de 2015 fue llevada a cabo tal diligencia[footnoteRef:11] y en vista de la inasistencia del apoderado de la demandante, se declaró fallida y se concedió el recurso de apelación interpuesto por la entidad demandada. [11:  Folio 164.] 


V. ALEGATOS DE CONCLUSIÓN DE LA PARTE DEMANDADA

En escrito presentado el 11 de febrero de 2016[footnoteRef:12], el apoderado de la entidad demandada reiteró lo manifestado en el recurso de apelación radicado el 8 de octubre de 2012 y añadió que la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento se encontraba en liquidación y que la misma suscribió un contrato de fiducia mercantil con la FIDUPREVISORA S.A., por lo que esta última «no es sucesora, cesionaria, causahabiente, subrogataria, ni sustituto bajo cualquier otra figura de las obligaciones insolutas de la extinta ESE demandada (…).» [12:  Folios 101 a 122 cuaderno 1.] 


Luego bien, anotó que la entidad demandada ya había sido liquidada, conforme al acta de finalización y que en ese orden de ideas, LA FIDUPREVISORA, fungía como vocera del «PATRIMONIO AUTÓNOMO DE REMANENTES DE LA ESE LUIS CARLOS GALÁN SARMIENTO», por lo que en virtud de las facultades contenidas en el contrato de fiducia mercantil, el patrimonio autónomo se eximía de asumir obligaciones diferentes a las pactadas en dicho acuerdo.

VI. CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

La Procuradora Segunda Delegada ante el Consejo de Estado, conceptuó favorablemente a las suplicas del libelo petitorio, argumentando que efectivamente se configuró una relación laboral entre la actora y la entidad demandada.

Lo anterior, por cuanto se demostró la existencia de los elementos configurativos del contrato de trabajo, es decir, la actividad personal desempeñada de manera subordinada, frente a la cual se otorgaba una remuneración.

Sobre los múltiples contratos de prestación de servicios, se evidenció una utilización desproporcionada de tal modalidad, pues en efecto, se demostró que sus funciones no revestían el carácter de excepcionales y existía personal de planta que las podía suplir.

VII. SUSTITUCIÓN DE PODER

En memorial presentado el 6 de diciembre de 2016[footnoteRef:13], se aprecia la asunción de la representación judicial de la entidad demandada, por parte del Ministerio de Salud y Protección Social, en virtud del artículo 35 del Decreto Ley 254 de 2000[footnoteRef:14]. [13:  Folios 185 a 196. ]  [14:  «Por el cual se expide el régimen para la liquidación de las entidades públicas del orden nacional.»
ARTÍCULO   35.-Traspaso de bienes, derechos y obligaciones. Modificado por el art. 19, Ley 1105 de 2006. Cuando quiera que al finalizar la liquidación y pagadas las obligaciones a cargo de la entidad en liquidación, existan activos remanentes los mismos serán entregados al Fopep o al fondo de reservas de bonos pensionales según corresponda, en la forma y oportunidad que señale el Gobierno Nacional en el decreto que ordene la liquidación.
Los bienes que no hayan podido ser enajenados, así como los derechos y obligaciones de la entidad liquidada se traspasarán al ministerio, departamento administrativo o entidad descentralizada que determine la ley o el acto administrativo expedido por el Gobierno Nacional. Lo anterior, sin perjuicio de que cuando se enajenen dichos bienes su producto se entregue al Fopep o al fondo de reserva de bonos pensionales, según lo determine el gobierno.
El traspaso de bienes se efectuará mediante acta suscrita por el liquidador y el ministro, director de departamento administrativo o representante legal respectivo, en la que se especifiquen los bienes correspondientes en la forma establecida en la ley. Copia auténtica del acta deberá ser publicada en el Diario Oficial e inscrita en el caso de inmuebles, en la oficina de registro de instrumentos públicos del lugar de ubicación de cada uno de ellos.
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 51 de la Ley 489 de 1998 los actos y contratos que deben extenderse u otorgarse con motivo de la liquidación de entidades, se considerarán sin cuantía y no generarán impuestos contribuciones de carácter nacional o tarifas por concepto del impuesto de registro y anotación.»] 

VIII. CONSIDERACIONES.-

Atendiendo a los argumentos expuestos por la parte demandante, los motivos de oposición aducidos por la parte accionada y el material probatorio obrante en el expediente, la Sala decidirá el asunto sometido a su consideración en el siguiente orden: (i) planteamiento del problema jurídico; (ii) el contrato de prestación de servicios; y (iv) estudio del caso en concreto.

1. PROBLEMA JURÍDICO.-

La Sala precisa que la controversia puesta a su consideración se contrae a determinar si los servicios ejecutados por la demandante entre julio de 2003 y septiembre de 2007, ejerciendo labores de bacterióloga en la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento, desnaturalizaron la modalidad de contratación utilizada por la entidad accionada para vincular a la actora a través de los contratos de prestación de servicios configurándose una verdadera relación de trabajo como quiera que el objeto contractual se ejecutó con  observancia de los tres elementos o requisitos de una relación laboral.

En segundo lugar, deberá establecerse si el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección B, incurrió en una indebida valoración de las pruebas recaudadas en el proceso, generando así un fallo incongruente.

2. EL CONTRATO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS.-

[bookmark: _Hlk26167899]El contrato de prestación de servicios[footnoteRef:15] es aquel que celebran las entidades estatales con personas naturales o jurídicas y cuyo objeto consiste en desarrollar actividades relacionadas con su funcionamiento, en aquellos casos en que éstas no se pueden llevar a cabo con el personal perteneciente a ella. La norma legal[footnoteRef:16] establece que dicho contrato en ningún caso genera relación laboral ni prestaciones sociales y se celebra por el término indispensable para el cumplimiento de la labor contratada.  [15:  Artículo 32 de la Ley 80 de 1993, por el cual se expide el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública.]  [16:  Ibídem.
“(…) 3o.  Contrato de prestación de servicios. Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimiento especializado.
En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebrarán por el término estrictamente indispensable.
] 


[bookmark: _Hlk26167935]Es necesario que en cada caso particular, se analicen sus características, para establecer la existencia o no de una relación laboral, en el entendido de que en este no hay subordinación, ni dependencia, es decir, que el contratista ejecuta la labor disponiendo de su horario, la técnica que escoja y por sus propios medios. El contratante solo determina el objeto que quiere que desarrolle el contratista, no obstante, debe prevalecer la independencia para que se pueda hablar de prestación de servicios.

[bookmark: _Hlk26167992]Para efectos de demostrar la relación laboral derivada de la ejecución de un contrato de prestación de servicios, se requiere que el actor pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es: i. Que su actividad en la entidad haya sido personal; ii.  Que por dicha labor haya recibido una remuneración o pago y, iii. que en la relación con el empleador exista subordinación o dependencia, situación entendida como aquella facultad para exigir al servidor público el cumplimiento de órdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duración del vínculo.

[bookmark: _Hlk26168017]Ahora bien, la doctrina y la jurisprudencia han sido pacíficas en cuanto al pilar determinador de la naturaleza de uno u otro vínculo, cual es, la subordinación, frente a la cual ha manifestado que la misma es un «un poder jurídico permanente de que es titular el empleador para dirigir la actividad laboral del trabajador, a través de la expedición de órdenes e instrucciones y la imposición de reglamentos, en lo relativo a la manera como éste debe realizar las funciones y cumplir con las obligaciones que le son propias, con miras al cumplimiento de los objetivos de la empresa, los cuales son  generalmente económicos. Se destaca dentro del elemento subordinación, no solamente el poder de dirección, que condiciona la actividad laboral del trabajador, sino el poder disciplinario que el empleador ejerce sobre éste para asegurar un comportamiento y una disciplina acordes con los propósitos de la organización empresarial y el respeto por la dignidad y los derechos de aquél.»[footnoteRef:17] [17:  Sentencia C-386 de 2000.] 

[bookmark: _Hlk26168067]
Sin embargo, la que otrora se consideraba un elemento rigurosamente definitorio del contrato laboral, ha ido decantándose con el tiempo, al punto de considerarse cierto grado de dependencia y coordinación en el contrato de prestación de servicios, sin que por ello, se configure un contrato realidad. 

A su turno, el Consejo de Estado expresó que «(…) es necesario aclarar que la relación de coordinación de actividades entre contratante y contratista que implica que el segundo se somete a las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de un horario, o el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores, o tener que reportar informes sobre sus resultados, no significa necesariamente la configuración de un elemento de subordinación.»[footnoteRef:18] [18:  Sala Plena del Consejo de estado del 18 de noviembre de 2003, Rad. IJ-0039, C.P. Nicolás Pájaro Peñaranda.] 


[bookmark: _Hlk26168281]Sin embargo, inclusive en el caso de existir una real coordinación mínima y justificada, en aras de llevar a buen término el objeto contractual, existen elementos que desvirtúan dicho evento y efectivamente configuran un contrato realidad, pues tal como lo conceptuó el Contencioso Administrativo[footnoteRef:19], deben examinarse en cada caso las condiciones bajo las cuales fueron prestados los servicios, con el fin de esclarecer, bajo el análisis probatorio pertinente, la verdadera naturaleza de la relación existente entre las partes, para no adoptar conceptos que de manera formal y restrictiva homogenicen las causas propuestas ante esta Jurisdicción, en detrimento del análisis sustancial particular que amerita cada caso. [19:  CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION A, Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, Bogotá, D.C., doce (12) de mayo de dos mil catorce (2014), Radicación número: 05001-23-31-000-2005-06806-01(1785-13). Actor: RUTH ESTELLA MEJIA MEJIA, Demandado: SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE – SENA.] 


[bookmark: _Hlk26168320]En concreto, el Tribunal Constitucional ha puntualizado[footnoteRef:20] que la prohibición a la administración pública de celebrar contratos de prestación de servicios para el ejercicio de funciones de carácter permanente se ajusta a la Constitución, porque constituye una medida de protección a la relación laboral, ya que no sólo impide que se oculten verdaderas relaciones laborales, sino también que se desnaturalice la contratación estatal, pues el contrato de prestación de servicios es una modalidad de trabajo con el Estado de tipo excepcional, concebido como un instrumento para atender funciones ocasionales, que no hacen parte del giro ordinario de las labores encomendadas a la entidad, o siendo parte de ellas no pueden ejecutarse con empleados de planta o se requieran conocimientos especializados. De igual manera, despliega los principios constitucionales de la función pública en las relaciones contractuales con el Estado, en tanto reitera que el ejercicio de funciones permanentes en la administración pública debe realizarse con el personal de planta, que corresponde a las personas que ingresaron a la administración mediante el concurso de méritos. [20:  Sentencia C-614 de 2009.] 


En concordancia, el Tribunal Contencioso en una acción impetrada por una psicopedagoga, manifestó que[footnoteRef:21] «la modalidad de contrataciones sucesivas para prestar servicios se convierte en una práctica contraria a las disposiciones atrás señaladas, pues la función pública no concibe esta modalidad para cumplir los objetivos del Estado en tareas que son permanentes e inherentes a éste.  No cabe duda que la demandante realizaba las mismas actividades que los funcionarios de planta, y ante la imposibilidad por razones constitucionales y legales de crear un empleo, la Sala conforme a la preceptiva de que trata el artículo 85 del C.C.A., considera que en este caso específico hay lugar a la reparación del daño, en razón a que la actora tiene pleno derecho a devengar los mismos salarios y prestaciones que los funcionarios de planta.  Lo cual quiere decir también que las sumas que se causen en su favor habrán de expresarse como reparación del daño causado, tal como lo autoriza el artículo 85 del C.C.A.» [21:  CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA, CONSEJERO PONENTE: CARLOS A. ORJUELA GONGORA, Santafé de Bogotá D.C., 19 de marzo de 1999, Radicación número: 17.080, Actor: MARICETH PATERNINA HERNANDEZ.] 




3. LA VALORACIÓN DE LA PRUEBA EN LA DEFINICIÓN DE UN CONFLICTO JURÍDICO Y SU PONDERACIÓN EN LOS FALLOS JUDICIALES.-

[bookmark: _Hlk26169772]El ordenamiento procesal contenido en la Ley 1564 de 2012[footnoteRef:22], establece en su artículo 164 que «Toda decisión judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso. Las pruebas obtenidas con violación del debido proceso son nulas de pleno derecho». [22:  «Por medio de la cual se expide el Código General del Proceso y se dictan otras disposiciones.»] 


[bookmark: _Hlk26169781]Conforme a tal normatividad, la importancia de la prueba en todo procedimiento es trascendental, pues solo a través de una rigurosa actividad probatoria, que incluye la posibilidad de solicitar, aportar y controvertir las que obran en cada trámite, puede el operador judicial alcanzar un conocimiento suficiente de los hechos que dan lugar a la aplicación de las normas jurídicas pertinentes, y dar respuesta a los asuntos de su competencia ciñéndose al derecho sustancial. 

[bookmark: _Hlk26169817]De manera que, la prueba juega un papel capital en la resolución de la controversia, habida cuenta de que solo a través de ella es posible hacer la fijación formal de los hechos, como quiera que el proceso gira alrededor de los supuestos fácticos sobre los cuales el juez toma la decisión, por lo que es necesario, que el material probatorio cumpla con el objetivo de determinar qué hechos pueden tomarse como fundamento de la decisión.

[bookmark: _Hlk26169832]Lo antedicho, lleva a colegir que los supuestos fácticos alegados por el recurrente en vía de la impugnación, relacionados con la inexistencia de un contrato realidad con la demandante y la indebida valoración de las pruebas recaudadas en el proceso y la eventual incongruencia en el fallo del a quo,  implica necesariamente que en el proceso existan los elementos probatorios que permitan al fallador obtener la certeza del supuesto de hecho argüido, de tal suerte que la prueba cumpla con el objetivo de determinar que tal hecho se constituye en fundamento de la decisión, examen y valoración  que la Sala llevará a cabo en el acápite del caso concreto.




4. ESTUDIO DEL CASO EN CONCRETO.-

En el sub lite, el recurrente de la entidad demandada adujo que el a quo solo consideró el elemento de la subordinación del vínculo laboral, para afirmar que esta tuvo lugar entre la accionante y la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento; cuando deben evaluarse así mismo el desarrollo de la actividad personal y la remuneración recibida.

Adicionalmente, afirmó que dentro del contrato de prestación de servicios, es natural que existan ciertas directrices de coordinación para cumplir el objeto contractual, sin que por ello se configure una dependencia propiamente dicha.
Además, la actora omitió desestimar los contratos suscritos, por lo que implícitamente aceptó las cláusulas contenidas en los mismos.

Finalmente, señaló que el juez de primera instancia omitió establecer la causalidad entre el acervo probatorio y la determinación adoptada. 

Dentro de las pruebas aportadas al plenario, se advierte que la accionante suscribió los siguientes contratos de prestación de servicios con la E.S.E. Hospital Luis Carlos Galán Sarmiento[footnoteRef:23]: [23:  Folios 2 cuaderno 2. ] 


	Ítem
	Tipo
	No.
	Inicio
	Terminación
	Cargo
	Duración

	1
	Prestación de Servicios
	19009
	01/07/2003
	
15/02/2004
	Bacterióloga
	7 meses, 2 semanas

	2
	Prestación de servicios
	1952-04
	16/02/2004
	
15/03/2004
	Bacterióloga
	1 mes

	3
	Prestación de servicios
	3116-04
	16/03/2004
	30/04/2004
	Bacterióloga
	1 mes, 2 semanas

	4
	Prestación de servicios
	9805-04
	21/10/2004
	
06/11/2004
	Bacterióloga
	2 semanas, 2 días 

	5
	Prestación de servicios
	1260-04
	07/11/2004
	
31/01/2005
	Bacterióloga
	2 meses, 3 semanas, 3 días 

	6
	Prestación de servicios
	2181-05
	01/02/2005
	
31/05/2005
	Bacterióloga
	4 meses

	7
	Prestación de servicios
	2928-05
	01/06/2005
	31/08/2005
	Bacterióloga
	3 meses

	8
	Prestación de servicios
	6401-05
	01/09/2005
	
10/10/2005
	Bacterióloga
	1 mes, 1 semana, 2 días

	9
	Prestación de servicios
	7145-05
	11/10/2005
	
31/01/2006
	Bacterióloga
	3 meses, 2 semanas, 6 días

	10
	Prestación de servicios
	9426-06
	01/02/2006
	
31/05/2006
	Bacterióloga
	4 meses, 2 días

	11
	Prestación de servicios
	12133-06
	01/06/2006
	
10/10/2006
	Bacterióloga
	4 meses, 1 semana, 2 días

	12
	Prestación de servicios
	15161-06
	11/10/2006
	
30/11/2006
	Bacterióloga
	1 mes, 2 semanas, 5 días

	13
	Prestación de servicios
	17113-06
	01/12/2006
	
04/01/2007
	Bacterióloga
	1 mes, 3 días

	14
	Prestación de servicios
	0018-07
	05/01/2007
	
04/07/2007
	Bacterióloga
	6 meses, 1 día

	15
	Prestación de servicios
	3071-07
	05/07/2007
	
03/09/2007
	Bacterióloga
	2 meses, 1 día



En la cláusula decimocuarta de los anteriores contratos, se estipuló respecto de la EXCLUSIÓN DE LA RELACIÓN LABORAL, que «El CONTRATISTA ejecutará el objeto de este contrato con plena autonomía técnica y administrativa, sin relación de subordinación o dependencia, por lo cual no se generará ningún tipo de vínculo laboral entre EL INSTITUTO y EL CONTRATISTA, ni con el personal que este llegare a utilizar para el desarrollo del objeto contractual.»

Se observa que hubo una reiterada vinculación de la demandante, sin que entre uno y otro contrato transcurriera si quiera un día, a excepción del lapso existente entre el 3º y 4º, por lo que dicha ejecución de funciones fue continua.

Asimismo, dentro de las pruebas obrantes en el proceso, reposan los siguientes documentos:

•	Constancias de la «PROGRAMACIÓN DE TURNOS MAÑANAS TARDES Y NOCHES ESE LUIS CARLOS GALÁN SARMIENTO SERVICIO LABORATORIO CLÍNICO» en la CCA Alquería, donde a la demandante le fueron asignados turnos en múltiples horarios.[footnoteRef:24]  [24:  Folios 3 a 30 del cuaderno 2.] 


•	Listado de los bacteriólogos contratistas por prestación de servicios profesionales, incluyendo a la accionante.[footnoteRef:25]  [25:  Folio 38 cuaderno 3.] 


•	Oficio No. LCGS-LIQ 464-2007 del 8 de octubre de 2007, expedido por la señora Magdalena Sabogal de Urrego, Apoderada Especial del Liquidador del Hospital San Vicente de Arauca E.S.E., mediante el cual se negó lo solicitado por la actora y se manifestó que no se le debía ninguna suma con ocasión de los servicios prestados, como quiera que entre las partes no se configuró vinculación legal, reglamentaria, ni contrato de trabajo, que le permitiera ostentar la calidad de empelada pública.

•	Lista de funciones de los bacteriólogos, a saber[footnoteRef:26]: [26:  Folio 33 cuaderno 3.] 


1. «Participar en equipos interdisciplinarios, de acuerdo con las necesidades del área de servicio de salud.
2. Realizar los análisis en las diferentes áreas que integran el laboratorio clínico e informar los resultados.
3. Realizar pruebas de control de calidad de los análisis clínicos a fin de garantizar la veracidad de los resultados.
4. Supervisar los procedimientos de la toma de muestra, coloración. Montaje y lavado de material.
5. Participar en los programas docente (sic) y asistenciales que desarrolle la empresa, según los convenios que se establezcan con las universidades.
6. Llevar los registros de atención y área de procedimientos, actividades e intervenciones así como mantener actualizados los informes estadísticos definidos por la normatividad vigente y todos aquellos registros necesarios para el cumplimiento de los procesos de facturación y control del costo.
7. Estudiar, evaluar y conceptuar sobre la materia de competencia del área de desempeño, y absolver consultas de acuerdo con las políticas de la empresa.
8. Participar en reuniones de carácter científico y administrativo.
9. Participar en la elaboración y actualización del manual de normas y procedimientos del área.
10. Ejercer las demás funciones que le sean asignadas y sean afines con las naturaleza del cargo.»

•	Testimonios de las señoras Claudia Inés Montaña Pardo[footnoteRef:27], Alida Astrid Gómez Cuevas[footnoteRef:28] y Alba Rocío Roldan Acosta[footnoteRef:29]; todas ellas, ex compañeras de la accionante cuando trabajaba en la entidad demandada y que coinciden en que en los contratos de prestación de servicios ejecutados por la señora Cárdenas, no existía ningún nivel de autonomía y estaba permanentemente subordinada a las directrices del coordinador de turno. Adicionalmente, los implementos utilizados para desarrollar las laborares, eran propiedad de la E.S.E. [27:  Folios 49 a 53.]  [28:  Folios 54 a 58.]  [29:  Folios 74 a 78.] 


A continuación, se plantearán unas precisiones que atañen directamente al caso concreto y que darán luces para resolver de fondo el asunto materia de controversia.

En ese sentido, la Corte Constitucional ha puntualizado que la potestad de contratación otorgada a las Empresas Sociales del Estado para operar mediante terceros, solo puede llevarse a cabo siempre y cuando no se trate de funciones permanentes o propias de la entidad, cuando estas no puedan ejecutarse por parte del personal de planta de la entidad o cuando se requieran conocimientos especializados.[footnoteRef:30]Conforme a esto, salta a la vista que las funciones del laboratorio de bacteriología eran propias del objeto de la entidad demandada. [30:  Sentencia C-171 de 2012.] 


En cuanto a la indebida valoración de las pruebas y la consecuente expedición de un fallo incongruente por parte del a quo, se encuentra que en modo alguno puede encontrar tal aseveración vocación de prosperidad, habida cuenta de la correcta valoración probatoria que efectuó el juez de instancia, ya que tuvo en cuenta las pruebas documentales y testimoniales arrimadas al proceso y con base en eso, estableció la efectiva configuración de un vínculo de carácter laboral entre la demandante y la entidad.

En un caso similar, en donde esta Corporación estudió la configuración de un contrato realidad, entre una enfermera y la E.S.E. Hospital San Vicente de Arauca, precisó que «(…) durante toda su vinculación como contratista con la entidad, la demandante realizó funciones similares a las demás enfermeras, pues el hecho de guardar reserva sobre historias clínicas y asuntos relacionados con su actividad, la aplicación de procedimientos científicos, protocolos y demás, son inherentes a la profesión que ejercen; y el cumplimiento de turnos evidencian no sólo la relación de coordinación entre las partes, sino una subordinación respecto de la Institución. 

No se trató, entonces, de una relación o vínculo de tipo esporádico u ocasional, sino de una verdadera relación de trabajo que, por ello, requirió de la prestación del servicio por un periodo superior a seis años, constituyéndose en un indicio claro de que bajo la figura del contrato de prestación de servicios se dio en realidad una relación de tipo laboral, en idénticas condiciones a las de las enfermeras de planta.»

Así entonces, en el caso concreto, se desvirtuó el carácter temporal de la labor contratada al probarse:

1) El criterio funcional, porque la función contratada -de bacterióloga- está referida a las que debía adelantar la entidad pública como propia u ordinaria y en ningún momento se demostró que desarrollara labores distintas de las asignadas a los bacteriólogos de planta.

2) No hay temporalidad y excepcionalidad de la labor desarrollada por la actora, porque se trató de una vinculación que sin solución de continuidad se extendió por 4 años con la misma persona y con el mismo objeto.

3) El criterio de la continuidad, porque la vinculación se realizó mediante contratos de prestación de servicios para desempeñar funciones del giro ordinario de la administración, de carácter permanente, los cuales resultaron ser sucesivos y solo en uno de los quince, transcurrió un lapso de 5 meses.

4) Se desvirtuó la autonomía e independencia en la prestación del servicio de la demandante, en razón de la programación de todos los turnos cumplidos, según el horario establecido en su totalidad por la entidad. 

En este sentido, se concluye que la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento vinculó a la actora bajo la modalidad de contrato de prestación de servicios para encubrir la naturaleza real de la labor que esta desempeñó. Lo anterior genera la aplicación del principio de la primacía de la realidad sobre las formalidades regulado en el artículo 53 de la Constitución Política, porque la demandante desarrolló la función de bacterióloga en la E.S.E., en las mismas condiciones que los demás empleados públicos en el cargo de propiedad, lo que se verifica en la lista de funciones expedida por la accionada, en donde no se hace ninguna distinción entre las labores asignadas a los bacteriólogos de planta y los de prestación de servicios. 

Por las razones expuestas, esta Sala concluye que se demostró plenamente la existencia de una relación de subordinación entre la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento y Maria del Pilar González, con ocasión de la celebración de los contratos de prestación de servicios suscritos entre los años 2003 y 2007. 

En consecuencia, en atención a la parte considerativa de esta providencia, se confirmará la Sentencia de primera instancia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca Sección Segunda, Subsección B, de fecha 27 de julio de 2012, que accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda y ordenó el restablecimiento del derecho ordenando a la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento, el reconocimiento de la relación laboral y el consiguiente pago de las prestaciones sociales derivadas.

En este caso atendiendo el criterio de especialización laboral, se le atribuye la competencia a la Sección Segunda del Consejo de Estado y a la Subsección que le corresponda de acuerdo al reparto, en virtud de lo dispuesto en  el numeral 2° del artículo 13 del Acuerdo 58 de 1999, modificado por el artículo 1° del Acuerdo N° 55 de 2003;  no obstante, como dos de los integrantes de la Subsección B, doctores César Palomino Cortés y Carmelo Perdomo Cuéter se encuentran impedidos como consta en acta, la Sala que discutió y aprobó esta sentencia fue integrada por la ponente y los magistrados de la Subsección A, doctores William Hernández Gómez y Gabriel Valbuena Hernández.  
   	
En mérito de lo anteriormente expuesto, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo – Sección Segunda – Subsección B, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,




RESUELVE

PRIMERO.- ACEPTAR el impedimento manifestado por los doctores César Palomino Cortés y Carmelo Perdomo Cuéter para conocer del presente proceso conforme lo expuesto en la parte motiva de la presente decisión. 

SEGUNDO.- CONFIRMAR la sentencia de fecha 27 de julio de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección B, proferida dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho incoado por María del Pilar Cárdenas González contra la Empresa Social del Estado Luis Carlos Galán Sarmiento, que accedió parcialmente a las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en la parte motiva de la providencia.

TERCERO.- Reconocer personería a la abogada Lina Marcela Bustamante Arias, con cédula de ciudadanía 52.866.032 de Bogotá y tarjeta profesional 146.024 del Consejo Superior de la Judicatura, en los términos del poder que reposa a folio 196 del expediente, conferido por el Director Técnico de la Dirección Jurídica del Ministerio de Salud y Protección Social. Por Secretaría de la Sección Segunda de esta Corporación, devolver el expediente de la referencia al Tribunal de origen.

Cópiese, notifíquese y cúmplase.
Providencia estudiada y aprobada por la Sala en sesión de la fecha.



SANDRA LISSET IBARRA VÉLEZ




WILLIAM HERNÁNDEZ GÓMEZ                  GABRIEL VALBUENA HERNÁNDEZ



