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CONTRATO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS – Marco normativo aplicable

En principio cabe precisar que respecto de los contratos estatales de prestación de servicios la Ley 80 de 1993, en su artículo 32 (numeral 3), dispone: 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. Posteriormente, este artículo fue modificado por los Decretos 165 de 1997, 2209 de 1998 y 2170 de 2002, que precisaron «solo se realizarán para fines específicos o no hubiere personal de planta suficiente para prestar el servicio a contratar».
CONTRATO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS – Definición

El contrato de prestación de servicios es aquel por el cual se vincula excepcionalmente a una persona natural con el propósito de suplir actividades relacionadas con la administración 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 subordinación por parte del contratista, toda vez que debe actuar como sujeto autónomo e independiente bajo los términos del contrato y de la ley contractual.

CONTRATO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS – Desnaturalización

De lo anterior se colige que el contrato de prestación de servicios se desfigura cuando se comprueban los tres elementos constitutivos de una relación laboral, esto es, la prestación personal del servicio, la remuneración y la continuada subordinación laboral, de lo que surge el derecho al pago de prestaciones sociales a favor del contratista, en aplicación del principio de la primacía de la realidad sobre las formalidades establecidas en las relaciones laborales, consagrado en el artículo 53 de la Constitución Política, con el que se propende por la garantía de los derechos mínimos de las personas preceptuados en normas respecto de la materia.
CONTRATO REALIDAD – Configuración

El denominado «contrato realidad» aplica cuando se constata en juicio la continua prestación de servicios personales remunerados, propios de la actividad misional de la entidad contratante, para ejecutarlos en sus propias dependencias o instalaciones, con sus elementos de trabajo, bajo sujeción de órdenes y condiciones de desempeño que desbordan las necesidades de coordinación respecto de verdaderos contratistas autónomos, para configurar dependencia y subordinación propia de las relaciones laborales. 

CONTRATO REALIDAD – Precisiones jurisprudenciales
De igual manera, en reciente decisión la subsección B de esta sección segunda  recordó que (i) la subordinación o dependencia es la situación en la que se exige del servidor público el cumplimiento de órdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, y se le imponen reglamentos, la cual debe mantenerse durante el vínculo; (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 parámetro de comparación con los demás empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia, para desentrañar de la apariencia del contrato de prestación de servicios una verdadera relación laboral; y (iii) por el hecho de que se declare la existencia de la relación laboral y puedan reconocerse derechos económicos laborales a quien fue vinculado bajo la modalidad de contrato de prestación de servicios que ocultó una verdadera relación laboral, no se le puede otorgar la calidad de empleado público, dado que para ello es indispensable que se den los presupuestos de nombramiento o elección y su correspondiente posesión, elementos de juicio que enmarcan el análisis del tema y que se tendrán en cuenta para decidir el asunto sub examine. 
SUBORDINACIÓN O DEPENDENCIA – Elemento configurativo de la relación laboral

En relación con la subordinación, como último elemento de la relación laboral, resulta procedente examinar, con el fin de establecer si existió, (i) la exigencia en el cumplimiento de órdenes en cualquier momento, (ii) que la labor desempeñada es inherente a la función y misión de la entidad y (iii) la continuidad de la prestación del servicio y equivalencia del cargo con alguno de planta. (…) En tal virtud, este aspecto del recurrente tampoco tiene la vocación de prosperidad pues la subsección no encontró demostrado que dentro de la planta de personal de la ESE CAMU de Canalete existiera el cargo ocupado por el actor, de modo tal que pudiera considerarse que se incumplió lo consagrado en el artículo 32 de la Ley 80 de 1993, según el cual las actividades que se contratan no pueden realizarse con personal de planta, si bien obra en el expediente en los folios 275 a 295 copia de algunas nóminas, estas no certifican el cargo desempeñado sino el lugar en el cual se prestaba el servicio y el accionante solo aparece en nómina del mes de marzo de 2008 en la sección de «ARCHIVO».
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Procede la Sala a decidir el recurso de apelación interpuesto por el demandante (ff. 242 a 245) contra la sentencia de 18 de noviembre de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo de Córdoba, mediante la cual negó las súplicas de la demanda dentro del proceso del epígrafe (ff. 229 a 237).
I. ANTECEDENTES
1.1 El medio de control (ff. 1 a 16). El señor Manuel Segundo Paternina Macías, por conducto de apoderado, ocurre ante la jurisdicción de lo contencioso–administrativo a incoar medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, conforme al artículo 138 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), contra la Empresa Social del Estado (ESE) Centro de Atención Médica de Urgencia (CAMU) de Canalete (Córdoba), para que se acojan las pretensiones que en el apartado siguiente se precisan.

1.2 Pretensiones. Se declare la nulidad del oficio de 8 de agosto de 2012, por medio del cual la ESE CAMU de Canalete negó al actor el reconocimiento y pago de prestaciones sociales desde el 2 de enero de 2008 hasta el 15 de mayo de 2010 y entre el 2 de enero de 2011 y el 5 de agosto de 2011.
A título de restablecimiento del derecho, se ordene a la entidad demandada cancelar «[...] en calidad de empleado público, y a manera de indemnización, […], Cesantías, correspondiente al tiempo laborado […], intereses a las cesantías […], primas de servicios […], Vacaciones […], sanción moratoria […], indemnización […], aportes en salud, pensiones y riesgos profesionales», el pago de los incrementos salariales que resulten por el reconocimiento de lo pretendido, costas procesales e indexación de las anteriores sumas.
1.3 Fundamentos fácticos. Relata el actor que «[...] prestó sus servicios [...] mediante contrato realidad con la denominación formal de prestación de servicios desde el dos (2) de Enero del año 2008 en forma ininterrumpida hasta el día 15 de Mayo de 2010 [...] presta por segunda vez sus servicios [...] desde el 2 de Enero de 2011 hasta el 15 de Agosto del 2011de manera ininterrumpida» [sic]. 
Aduce que se desempeñó como jefe de archivos clínicos y recibió órdenes bajo la supervisión del gerente de la entidad accionada, ejecutó las mismas funciones y en idénticas condiciones que un servidor público de planta, aunque en algunas oportunidades en los contratos se modificó el nombre del cargo a ejercer. 
Dice que su jornada laboral era «[...] de 7am a 12pm y de 2pm a 5pm, siempre bajo la subordinación y dependencia del gerente [...]» [sic] y que por la prestación de sus servicios recibía remuneración.

Que el 3 de agosto de 2012 solicitó de la entidad demandada el pago de prestaciones sociales, intereses e indexación, pero mediante oficio de 8 de agosto del mismo año tal pedimento fue denegado, al sostener que «[...] dichos contratos contemplaban una cláusula de Exclusión de la relación laboral y que el pago de las prestaciones sociales [...] solo se pagan cuando quedan escritas taxativamente en el contrato».
1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. Cita como normas violadas por el acto administrativo acusado las siguientes: los artículos 1, 25, 29 y 53 de la Constitución Política; 75, 76, 77 y siguientes del Código de Procedimiento Civil; 85 (letra b, numeral 2), 135, 136, 137, 138, 139, 142 y siguientes del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo;  32 de la Ley 80 de 1993, 17 de la Ley 6ª de 1945; 99 de la Ley 50 de 1990; 1º de la  Ley 65 de 1946; 6 del Decreto 1160 de 1947 y 27 del Decreto 3138 de 1968.

Arguye el demandante violación directa de la Constitución y la ley, al considerar que la decisión acusada desconoció el derecho al trabajo, al debido proceso y el principio de la primacía de la realidad, por cuanto prestó sus servicios a la ESE CAMU de Canalete de manera personal, continua y subordinada, elementos propios de una relación laboral, y por ello tiene derecho a que se le reconozcan y paguen las prestaciones propias que recibe un empleado que ejerce las mismas funciones, pero que fue vinculado mediante una relación legal y reglamentaria.

Manifiesta que la ESE CAMU de Canalete es una entidad pública descentralizada, por lo que su planta de personal está conformada por funcionarios de carrera y libre nombramiento y remoción y el régimen salarial es el aplicable a la rama ejecutiva del orden nacional. 

Trajo a colación jurisprudencia que consideró aplicable al caso concreto, respecto de la existencia del contrato realidad cuando se cumplen los tres elementos que configuran la relación laboral: i) prestación personal del servicio, ii) subordinación y iii) remuneración.

Por último, refirió normas relacionadas con el reconocimiento del auxilio de cesantías en el sector público y de la sanción moratoria por el pago tardío de estas.

1.5 Contestación de la demanda. La entidad demandada guardó silencio en esta oportunidad procesal, según informe secretarial obrante en el folio 8 del expediente. 

1.6 Providencia impugnada. El Tribunal Administrativo de Córdoba, en sentencia de 18 de noviembre de 2013 (ff. 229 a 237), declaró probada la objeción por error grave al dictamen pericial, negó las súplicas de la demanda y condenó en costas.

Como asunto previo resolvió la objeción al dictamen pericial presentada en audiencia de pruebas por el apoderado de la entidad demandada contra el informe del perito por el que se pretendía calcular el monto adeudado por concepto de dotación. Consideró que el valor concluido carecía de sustento legal y jurisprudencial, toda vez que el perito asignado adujo que la dotación nunca podía ser inferior a un salario mínimo mensual legal vigente, cuando no existe norma que consagre ese dicho, y por el contrario la jurisprudencia ha manifestado que el empleador que incumpla sus obligaciones debe indemnizar al trabajador en cuantía de los perjuicios que se logren demostrar en el transcurso del proceso.

Para resolver el caso concreto citó sentencias sobre el concepto y elementos constitutivos del contrato realidad y concluyó que se demostraron la prestación personal del servicio y la remuneración, mas no la subordinación.

Precisó que las diferentes órdenes de prestación de servicios suscritas por el actor y la ESE CAMU de Canalete acreditan la prestación en forma personal de los servicios como auxiliar de archivo o archivista del actor y que percibió como contraprestación económica los honorarios pactados en cada uno de los contratos.

Al analizar el elemento de la subordinación, concluyó que «[...] del acervo probatorio no se puede llegar al pleno convencimiento de que entre el demandante y la E.S.E. Camu de Canalete existió un grado de dependencia o subordinación, [...] al momento de presentar las pruebas para ello no se aportó documento a través del cual se le llamara la atención al actor; así como tampoco se logró acreditar la obligación para el demandante de observar determinados métodos en la realización de sus labores, de tal manera que no quedara incertidumbre acerca del desempeño del actor en las mismas condiciones que lo efectuaría un empleado de planta al servicio de la entidad demandada».
Que no es posible darle credibilidad a los testimonios rendidos porque no pueden ser corroborados con prueba documental. Los tachó de sospechosos en aplicación del artículo 218 del Código de Procedimiento Civil, para lo cual argumentó que «[...] los señores Luis Miguel Silgado Pérez y Simeón Antonio Villar Martínez al ser preguntados si habían presentado demanda contra la E.S.E. Camu de Canalete por los mismos hechos del proceso o por hechos similares, expresaron haber acudido a la jurisdicción en procura de obtener reconocimientos equiparables a los pretendidos por el actor [...]», razón por la que «[...] los deponentes pueden tener un interés en las resultas del proceso, toda vez que fueron vinculados mediante contrato de prestación de servicios con la entidad demandada, por lo que tal circunstancia podría afectar la imparcialidad de sus declaraciones».
Agrega que «[...] no quedó desvirtuada la temporalidad en la prestación del servicio, es decir, no se demostró la permanencia y continuidad del mismo [...]», porque hubo interrupciones entre la celebración de los contratos, factor que se tiene como indicio de que la labor desempeñada por el señor Manuel Segundo Paternina Macías era ocasional o que se requería durante períodos que implicaban capacidad organizativa y funcional.  
Que la carga probatoria de la subordinación correspondía al actor quien debía demostrar de manera incontrovertible su configuración y que del material obrante en el proceso no se llegó a tal certeza, por lo cual negó las pretensiones de la demanda y condenó en costas. 

1.7 Recurso de apelación. (ff. 242 a 245). Inconforme con la decisión de primera instancia, el demandante interpone recurso de apelación, en el que sostiene que el elemento de la subordinación se demostró. Cuestiona el análisis probatorio al considerar que los testimonios debieron ser valorados en conjunto con las demás pruebas, que hubo insuficiencia en la motivación para tacharlos de sospechosos y no se estudió la conducta de la entidad demandada en el transcurso del proceso, ya que no contestó la demanda y respondió a la prueba decretada mediante oficio con respuesta inconclusa.
Arguye que «[...] el despacho no hizo ninguna valoración en lo relacionado con las planillas de entrada y de salida, [...;asimismo,] es muy difícil comprender que un empleado contratado por prestación de servicios este obligado a cumplir un horario laboral, cuando la dinámica de este [sic] tipo de contratación no obliga al contratado a cumplir un horario de oficina comprendido entre las 7AM a 12AM y de 2PM a 5PM [...]» y por lo mismo no se podría concluir que hubo una simple coordinación de turnos. 
Que las funciones desempeñadas en la dependencia de archivos clínicos fueron ampliamente descritas por los testigos, quienes expusieron que las actividades se desarrollaron bajo las órdenes del gerente de la ESE CAMU de Canalete.
Añade que los testimonios no fueron tachados de falsos por la entidad demandada y, por el contrario, eran idóneos para demostrar, en calidad de compañeros de trabajo que estaban bajo la misma jefatura. Además, no podrían ser testigos los empleados de planta con contrato vigente porque temen tener alguna consecuencia adversa, como tampoco lo podrían ser los usuarios de la empresa prestadora de servicios de salud.

II. TRÁMITE PROCESAL

El recurso fue concedido mediante proveído de 19 de diciembre de 2013 (f. 297) y admitido por esta Corporación a través de auto de 26 de marzo de 2014 (f. 302); en el que se dispuso la notificación personal al Ministerio Público y a las partes por estado, en cumplimiento de los artículos 198 (numeral 3) y 247 del CPACA; el 29 de agosto de 2014 (ff. 310 a 312) se accede a la solicitud del demandante relacionada con un traslado de prueba
.

2.1 Alegatos de conclusión. Se corrió traslado a las partes y al Ministerio Público por medio de auto de 30 de junio de 2015 (f. 356), para que aquellas alegaran de conclusión y este conceptuara, oportunidad aprovechada por el actor y el Ministerio Público. 

2.1.1  Parte actora (ff. 362 a 363). Alega que la ESE CAMU de Canalete no aportó en su totalidad la certificación de nómina de planta y de contratistas y tampoco se pronunció respecto de los turnos que debía cumplir.

Reitera los argumentos del recurso en cuanto a la inconformidad por falta de valoración de los testimonios y que el cargo de archivos clínicos fue desempeñado en forma personal, constante y bajo órdenes del gerente de la entidad.

2.1.2  Ministerio Público (ff. 365 a 370 vuelto). La señora procuradora tercera delegada ante el Consejo de Estado, quien funge como representante del Ministerio Público dentro de este proceso, es del criterio que se debe confirmar la sentencia que negó las pretensiones del presente medio de control, por cuanto la labor desempeñada por el demandante no comporta funciones indispensables para el cumplimiento del objeto social de la ESE CAMU de Canalete, cual es la atención de la salud pública y que «[…] la ejecución de una variopinta labor, que si bien es cierto respondía a exigencias oficiales, éstas eran de carácter administrativo y de servicios generales […]», por lo que «[…] bien puede colegirse que no correspondían al prototípico concepto del servicio público adscrito al ente […]».

Está de acuerdo con la tacha de testigos al considerar que al demandar por las mismas circunstancias genera en los deponentes una subjetividad que contamina las apreciaciones objetivas que deban exponer.

Por último, advierte que la prueba documental trasladada relacionada con la nómina no fue controvertida por el demandante y corrobora que no existía en la entidad demandada el empleo denominado jefe de archivo.
III. CONSIDERACIONES 
3.1 Competencia. Conforme a la preceptiva del artículo 150 del CPACA esta Corporación es competente para conocer del presente litigio en segunda instancia.

3.2 Problema jurídico. Corresponde a la Sala determinar si al demandante le asiste razón jurídica o no para reclamar de la ESE CAMU de Canalete, el reconocimiento y pago de prestaciones salariales y sociales no devengadas durante el tiempo que permaneció vinculado a través de órdenes de prestación de servicios, en aplicación del principio de primacía de la realidad sobre formalidades, o, por el contrario, si los contratos celebrados con dicha entidad se ajustan a la normativa legal vigente, por cuanto no se configuraron los elementos de subordinación y continua dependencia.

3.3 Marco normativo y jurisprudencial. En punto a la resolución de los problemas jurídicos planteados en precedencia, procede la Sala a realizar el correspondiente análisis normativo a efectos de establecer la solución jurídicamente correcta respecto del caso concreto.

En principio cabe precisar que respecto de los contratos estatales de prestación de servicios la Ley 80 de 1993, en su artículo 32 (numeral 3), dispone:
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.

Posteriormente, este artículo fue modificado por los Decretos 165 de 1997, 2209 de 1998 y 2170 de 2002, que precisaron «solo se realizarán para fines específicos o no hubiere personal de planta suficiente para prestar el servicio a contratar».

Es decir, que el contrato de prestación de servicios es aquel por el cual se vincula excepcionalmente a una persona natural con el propósito de suplir actividades relacionadas con la administración 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 subordinación por parte del contratista, toda vez que debe actuar como sujeto autónomo e independiente bajo los términos del contrato y de la ley contractual.
Por su parte, la Corte Constitucional al estudiar la constitucionalidad de las expresiones «no puedan realizarse con personal de planta o» y «En ningún caso...generan relación laboral ni prestaciones sociales», contenidas en el precitado numeral 3 del artículo 32 de la Ley 80, en sentencia C–154 de 19 de marzo de 1997
, precisó las diferencias entre el contrato de prestación de servicios y el de carácter laboral, así:

Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestación de servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure se requiere la existencia de la prestación personal del servicio, la continuada subordinación laboral y la remuneración como contraprestación del mismo. En cambio, en el contrato de prestación de servicios, la actividad independiente desarrollada, puede provenir de una persona jurídica con la que no existe el elemento de la subordinación laboral o dependencia consistente en la potestad de impartir órdenes en la ejecución de la labor contratada.

Del análisis comparativo de las dos modalidades contractuales –contrato de prestación de servicios y contrato de trabajo– se obtiene que sus elementos son bien diferentes, de manera que cada uno de ellos reviste singularidades propias y disímiles, que se hacen inconfundibles tanto para los fines perseguidos como por la naturaleza y objeto de los mismos.

En síntesis, el elemento de subordinación o dependencia es el que determina la diferencia del contrato laboral frente al de prestación 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 administración 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 administración contratante de impartir órdenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecución de la labor contratada, así como la fijación de horario de trabajo para la prestación del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, así se le haya dado la denominación de un contrato de prestación de servicios independiente.

Así las cosas, la entidad no está facultada para exigir subordinación o dependencia al contratista ni algo distinto del cumplimiento de los términos del contrato, ni pretender el pago de un salario como contraprestación de los servicios derivados del contrato de trabajo, sino, más bien, de honorarios profesionales a causa de la actividad del mandato respectivo.
Ahora bien, el artículo 2 del Decreto 2400 de 1968
, «Por el cual se modifican las normas que regulan la administración del personal civil [...]», dispone:

Se entiende por empleo el conjunto de funciones señaladas por la Constitución, 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 posesión del mismo. 

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

Quienes presten al Estado Servicios ocasionales como los peritos obligatorios, como los jurados de conciencia o de votación; temporales, como los técnicos y obreros contratados por el tiempo de ejecución de un trabajo o una obra son meros auxiliares de la Administración Pública y no se consideran comprendidos en el servicio civil, por no pertenecer a sus cuadros permanentes.

Para el ejercicio de funciones de carácter permanente se crearán los empleos correspondientes, y en ningún caso, podrán celebrarse contratos de prestación de servicios para el desempeño de tales funciones.

La parte subrayada de la precitada disposición fue declarada exequible por la Corte Constitucional, en sentencia C–614 de 2009, al señalar la permanencia, entre otros criterios, como un elemento más que indica la existencia de una relación laboral. Frente al tema, expuso:

La Corte encuentra 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.
De lo anterior se colige que el contrato de prestación de servicios se desfigura cuando se comprueban los tres elementos constitutivos de una relación laboral, esto es, la prestación personal del servicio, la remuneración y la continuada subordinación laboral, de lo que surge el derecho al pago de prestaciones sociales a favor del contratista, en aplicación del principio de la primacía de la realidad sobre las formalidades establecidas en las relaciones laborales, consagrado en el artículo 53 de la Constitución Política, con el que se propende por la garantía de los derechos mínimos de las personas preceptuados en normas respecto de la materia.
En otras palabras, el denominado «contrato realidad» aplica cuando se constata en juicio la continua prestación de servicios personales remunerados, propios de la actividad misional de la entidad contratante, para ejecutarlos en sus propias dependencias o instalaciones, con sus elementos de trabajo, bajo sujeción de órdenes y condiciones de desempeño que desbordan las necesidades de coordinación respecto de verdaderos contratistas autónomos, para configurar dependencia y subordinación propia de las relaciones laborales
.

De igual manera, en reciente decisión la subsección B de esta sección segunda
 recordó que (i) la subordinación o dependencia es la situación en la que se exige del servidor público el cumplimiento de órdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, y se le imponen reglamentos, la cual debe mantenerse durante el vínculo; (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 parámetro de comparación con los demás empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia, para desentrañar de la apariencia del contrato de prestación de servicios una verdadera relación laboral; y (iii) por el hecho de que se declare la existencia de la relación laboral y puedan reconocerse derechos económicos laborales a quien fue vinculado bajo la modalidad de contrato de prestación de servicios que ocultó una verdadera relación laboral, no se le puede otorgar la calidad de empleado público, dado que para ello es indispensable que se den los presupuestos de nombramiento o elección y su correspondiente posesión, elementos de juicio que enmarcan el análisis del tema y que se tendrán en cuenta para decidir el asunto sub examine.
3.4 Caso concreto. A continuación, procede la Sala a analizar las peculiaridades del caso objeto de juzgamiento frente al marco normativo que gobierna la materia. En ese sentido, en atención al material probatorio traído al plenario y de conformidad con los hechos constatados por esta Corporación, se destaca:

a) Solicitud del actor al gerente de la ESE CAMU de Canalete de reconocimiento y pago de prestaciones sociales no devengadas durante el tiempo que permaneció vinculado a través de órdenes de prestación de servicios (ff. 18 a 19).
b) Oficio de 8 de agosto de 2012, por medio del cual la entidad demandada no accedió a lo peticionado por el actor, al considerar que la vinculación «[…] contempla la cláusula de exclusión de la relación laboral […] de tal suerte que las prestaciones sociales […] solamente pueden pagarse cuando se encuentren taxativamente estipuladas en el contrato» (f. 23).
c) Documento por el cual la gerente de la ESE CAMU de Canalete informa que «No existe en la planta de personal el cargo de Jefe de Archivo, ni de auxiliar de archivo; por lo tanto en las nóminas no aparece ningún cargo de igual categoría o jerarquía, razón por la cual no podemos expedir copia autentica  [sic] de las nominas [sic] durante el lapso de tiempo [sic] transcurrido conforme a los contratos que militan el expediente» (f. 154).
d) Contratos de prestación de servicios, suscritos por el demandante con la entidad accionada, entre los años 2008, 2009 y 2010, conforme se indica en el siguiente cuadro:
	Contrato  No.
	Fecha
	Valor
	Período
	Desde
	Hasta
	Folios

	–
	1/4/2008
	$1.968.053
	3 meses 
	1/4/2008
	30/7/2008
	36 a 39  y 131 a 134

	–
	1/5/2009
	$1.968.525
	2 meses
	1/5/2009
	31/7/2009
	24 a 25 y 135 a 136

	64
	29/1/2010
	$3.280.875
	5 meses
	29/1/2010
	29/6/2010
	26 a 35 y 137 a 146

	71
	25/1/2011
	$1.968.053
	2 meses, 6 días
	25/1/2011
	31/3//2011
	126 a 130


e) Copia de hojas de control de horario de entrada y salida del trabajo que fueron suscritas por el demandante, desde el 9 de abril hasta el 6 de junio de 2010 (ff. 40 a 49 y 256 a 265).
f) Acuerdo 10 de 29 agosto de 1997 del municipio de Canalete, «[...] Por medio del cual se crea el CAMU del Municipio de Canalete, como Empresa Social del Estado del orden Municipal», en cuyo artículo 5.° (letra c) se observa que dentro de sus objetos está «prestar los servicios de salud [...]»
.
g) Resolución 11 de 30 de junio de 2010, «Por el  [sic] cual se ajusta el Manual Específico de Funciones y de Competencias Laborales para los empleos de Planta de Personal de la E.S.E. CAMU CANALETE», en la que se establecen los empleos de gerente, subdirector administrativo, profesional universitario, profesional, auxiliar servicios generales, técnico saneamiento ambiental, médico general, promotores de salud y asesor control interno
.
h) Comprobantes de nómina de la ESE CAMU Canalete de los meses de enero, febrero, marzo, mayo, junio, julio, agosto y septiembre de 2008; enero, marzo, abril, mayo, junio, julio, agosto, octubre, noviembre y diciembre de 2009; los doce meses del año 2010 y el mes de septiembre de 2011 (ff. 275 a 295 y 320 a 351).
i) En audiencia de pruebas celebrada el 26 de septiembre de 2013, se recaudaron los siguientes testimonios
, de los cuales se destaca:

– Luis Manuel Silgado Pérez
, quien manifestó conocer desde toda la vida al demandante por vivir en la misma ciudad y ser compañeros de trabajo en la ESE CAMU.

Afirma que el actor «[...] trabajó en archivos clínicos, se encargaba de hacer las reparticiones en el CAMU a los médicos, a las señoras que atienden a las paridas  [...] entró a trabajar un 2 de enero de 2008, trabajó hasta el día 15 de mayo de 2010 [...] lo volvieron a reintegrar el 2 de enero del año 2011 y trabajó hasta el 15 de agosto del mismo año».    
Que el reclamante cumplía horario «[...] de 7 de la mañana a 12 del día, salían al almuerzo, regresaba a las 2 de la tarde hasta las 5 y [...] lo vigilaba el gerente».
Frente a la forma de prestación del servicio dijo que todas las funciones se ejercían por orden del gerente, no obstante, al solicitarle por parte del despacho explicar cómo se impartían las mismas, adujo «[...] yo trabajé en el mismo CAMU, pero yo tenía otro trabajo, no estaba pendiente directamente porque trabajaba prácticamente en la noche y a veces me tocaba trabajar en el día porque yo trabajé como celador, [...] no estaba presente cuando le daba órdenes pero sé que trabajaba diario [...]», aduce que la prestación del servicios era «[...] personal y permanente[...]».
Indica que frente a la remuneración que las prestaciones sociales nunca fueron reconocidas y que por lo mismo presentó demanda contra la ESE CAMU de Canalete.

En cuanto al control de entrada y salida afirmó que todos debían firmar pero que los libros se extraviaban aún sin terminarse.

– Myriam Rosa Ruiz Villadiego
, quien expresó que el actor trabajó en la entidad demandada en el cargo de archivador con contrato de prestación de servicios y ejerció las funciones «[...]  de llevar las historias clínicas a los consultorios y también a los programas de PIP [...]». Frente a los períodos de vinculación dio a conocer que en principio estuvo en período de prueba; que inició a laborar el 2 de enero de 2008 hasta el 15 de mayo de 2011 y nuevamente del 2 de enero hasta el 15 de agosto de 2011.

A la pregunta: «[...] tiene conocimiento si el señor Paternina Macías para cumplir con sus labores lo hacía bajo órdenes de algún superior jerárquico?», respondió: «[...]  sí, y era el gerente de la ESE CAMU CANALETE, [...] si él necesitaba algo de cualquiera de nosotros, nos decía lo que él necesitaba y como teníamos un contrato, teníamos que cumplir el contrato, teníamos que tener un horario de entrada y salida [...]».

Dio a conocer que a ninguno de los que trabajan mediante órdenes de prestación de servicios se les reconoce prestaciones sociales, que no tiene demandada a la ESE CAMU Canalete, pero está en trámite solicitud de conciliación con la misma intención que la del actor en el presente medio de control.

Por último, al indagarle sobre los posibles conocimientos técnicos o profesionales especiales que tuviera el actor para el desempeño de sus labores, afirmó: «[...] es bachiller académico, hizo unos cursos y capacitación que nos ofreció la ESE CAMU CANALETE, y también tiene una capacitación que realizó en el Sena». Se precisa que analizada la documentación adosada al expediente corresponde a taller sobre cultivo del plátano, servicio y atención al cliente, equipo de trabajo orientado al usuario.

– Simeón Antonio Villar Martínez
 sostuvo conocer al actor hace 25 años por vivir en el mismo barrio.

Frente a la forma de vinculación informó que era de su conocimiento que se hacía en la modalidad de órdenes de prestación de servicios, pues él también laboró para la ESE CAMU Canalete durante el mismo período que el señor Paternina Macías y que en el desempeño de las funciones cumplían órdenes provenientes del gerente, cuya desobediencia acarreaba llamados de atención y memorandos.

En cuanto al horario y funciones adujo: «[...] Manuel Segundo Paternina sí cumplía un horario de trabajo de 7 de la mañana a 12 del medio día, de 2 de la tarde a 5 de la tarde de lunes a viernes, [...] era el encargado de conseguir las historias y hacerlas allegar a la consulta externa, lo mismo que a los programas de promoción y prevención que son constantemente y todo el día [...]».
Manifestó que, al igual que el actor, presentó demanda contra la ESE CAMU de Canalete para obtener el reconocimiento de las prestaciones sociales durante el tiempo en que estuvo vinculado mediante órdenes de prestación de servicios.

Narra que para efectos de capacitaciones, convivencias, eventos, reuniones y programas deportivos no había distinción frente a los empleados de planta.

De las pruebas anteriormente enunciadas, comprueba la Sala que el demandante prestó sus servicios en la ESE CAMU de Canalete (Córdoba), mediante contratos de prestación de servicios del 1.º de abril al 30 de julio de 2008, del 1.º de mayo al 31 de julio de 2009, desde el 29 de enero hasta el 29 de junio de 2010 y del 25 de enero al 31 de marzo de 2011.

Asimismo, está demostrada, con la copia de dichas órdenes de prestación de servicios, la existencia de dos de los elementos de la relación laboral, por un lado, la prestación personal del servicio, por cuanto efectivamente el demandante fue contratado por la demandada, lo que implica que fue quien prestó el servicio, y por otro, la remuneración por el trabajo cumplido, comoquiera que en dichos contratos de prestación de servicios se estipuló un «VALOR» con cargo a los recursos presupuestales de la entidad, es decir, la suma de dinero que tenía derecho a percibir y la modalidad del pago, lo que se entiende como la remuneración pactada por el servicio o el trabajo prestado, independientemente de su denominación (honorarios o salario), que en este caso le era pagada en forma mensual, según lo acordado en cada contrato. 

En relación con la subordinación, como último elemento de la relación laboral, resulta procedente examinar, con el fin de establecer si existió, (i) la exigencia en el cumplimiento de órdenes en cualquier momento, (ii) que la labor desempeñada es inherente a la función y misión de la entidad y (iii) la continuidad de la prestación del servicio y equivalencia del cargo con alguno de planta.

Para demostrar el primer supuesto la parte demandante aportó algunas copias de hojas de control de horario de entrada y salida del trabajo
 y solicitó el decreto de testimonios que fueron atendidos en audiencia de pruebas, sin embargo, el a quo los tachó de sospechosos por considerar que podrían tener interés en el resultado del proceso al haber presentado demanda con base en hechos y pretensiones similares a las planteadas por el actor.

La Sala precisa que de conformidad con el artículo 211 del Código General del Proceso (CGP) le corresponde a las autoridades judiciales valorar las narraciones de aquellas personas cuya credibilidad e imparcialidad se encuentren afectadas, «[...] de acuerdo a las circunstancias de cada caso», sin que implique esto restricción alguna para atribuir mérito a lo dicho por ellas, sino que comporta un mandato de especial rigor al estudiarlas, siempre en contexto con las demás probanzas del expediente, de allí que más que los fundamentos para aceptar o rechazar tales testimonios, lo que resulta relevante es determinar su alcance en concordancia con los demás medios de convicción y las aristas del caso.
Entonces, se advierte que los declarantes coinciden al afirmar que el señor Manuel Segundo Paternina Macías era quien llevaba las historias clínicas a las dependencias que las solicitaran, cumplía horario de 7 de la mañana a 12 del medio día y de 2 a 5 de la tarde y recibía órdenes del gerente de la ESE CAMU de Canalete. 

Para la Sala estos testimonios no cuentan con entidad suficiente para demostrar lo dicho, pues al revisar el material documental se observa que en los contratos suscritos, las funciones variaban como se expondrá más adelante al analizar la permanencia de la labor.  

Tampoco es inadvertido que se encuentra en los folios 40 y siguientes copia de control de turnos desde el 9 de abril hasta el 6 de mayo de 2010, en la que se relaciona el nombre del actor; no obstante, la precariedad de los datos consignados en aquellos documentos impide determinar con certeza que el demandante acudió en esos períodos, se corrobora que en algunos días firmó constancia de ingreso, mas no de salida y viceversa, lo cual no revela que en efecto hubiera laborado en cumplimiento de un horario específico.

Respecto del cumplimiento de órdenes de un jefe inmediato dicha manifestación tampoco se logró corroborar con algún otro medio probatorio, si bien aseveraron que les hacían llamados de atención o memorandos, no se allegó prueba de esto, y el señor Luis Manuel Silgado Pérez
 declaró que no estuvo presente cuando le daban órdenes al actor, por lo cual no es posible determinar con certeza quién impartía órdenes al accionante o si quiera la existencia de las mismas; se recuerda que, conforme al artículo 167 del Código General del Proceso (CGP), le incumbe la carga de la prueba al demandante.
Por lo tanto, la simple afirmación de testigos sobre la existencia de la subordinación por cumplir un horario y órdenes del gerente no tienen, incluso en conjunto con la prueba documental allegada, la vocación de dar cuenta de tal situación, y en gracia de discusión se aclara que en la vinculación por contratos de prestación de servicios es razonado que el contratista se someta a las condiciones indispensables para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual puede incluir el sometimiento de un horario o el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores, incluso tener que reportar informes, sin que ello signifique necesariamente la configuración del elemento subordinación.

La Sala procede a analizar el segundo aspecto relacionado con demostrar que la labor desempeñada por el actor es inherente a la entidad, por lo cual resulta pertinente precisar que con Acuerdo 10 de 1997 del concejo de Canalete, se crea el Centro de Atención Médica de Urgencia (CAMU) como una empresa social del Estado, con personería jurídica y autonomía administrativa, cuyo objeto es «prestar los servicios de salud»
.

Las funciones de los cargos desempeñados por el actor se describen a continuación: 

	Fecha de vinculación
	Denominación del cargo
	Funciones

	  De 1/4/2008 hasta 30/7/2008
	«MENSAJERO»
	Responder por los elementos, bienes en general que se pongan o que se encuentren a disposición, propendiendo por su adecuado uso; prestar servicio con responsabilidad y puntualidad y cumplir las obligaciones que se vayan estableciendo. 

	De 1/5/200 hasta 31/7/2009
	«AUXILIAR DE ARCHIVO»
	Adelantar las actividades orientadas a la adecuada y oportuna prestación de los servicios solicitados por la institución; coordinar los procedimientos para el plan anual de compras, mantener actualizados los inventarios que se encuentran en bodega; atender el suministro de elementos de consumo y devolutivos a las diferentes dependencias; presentar informes que solicite la gerencia; atender algunas necesidades diferentes del área de suministros cumplir los procedimientos de su área y mantener en buen estado los elementos existentes en la bodega. 

	De 29/1/2010 hasta 29/6/2010
	«PROVEEDOR»
	Archivar las historias clínicas, organizarlas por número de identificación ascendente; custodiar para evitar pérdida; verificar entrada y salida en la dependencia de archivo de las historias; llevar a recepción las historias clínicas para consulta externa y suministrarlas a la dependencia de promoción y prevención cuando las requieran.

	De 25/1/2011 hasta el 31/3//2011
	«AUXILIAR DE ARCHIVO»
	Llevar agenda de compromisos diarios y recordar citas y reuniones de acuerdo con las instrucciones de gerencia, organizar el archivo interno; clasificar, radicar y archivar correspondencia; proyectar comunicaciones y actos administrativos, tomar copias, realizar informes requeridos por gerencia, promover la cultura de autocontrol  con la finalidad de cumplir la misión y visión institucional y las demás que se asignen de acuerdo con el área de desempeño del cargo.


De lo descrito se puede evidenciar que las diferentes labores desempeñadas por el actor no eran inherentes al objeto de la ESE CAMU de Canalete, esto es, la prestación de los servicios de salud. Asimismo, que durante las vinculaciones desempeñó diferentes cargos y cada uno de ellos comportaba actividades temporales o transitorias y disímiles. Vale la pena destacar que su primera vinculación fue en calidad de mensajero, de lo que se concluye que su perfil profesional, en principio, no está llamado para que ejecute un elemento propio de la misión de la entidad contratante.
Además de lo anterior, y al examinar el tercer aspecto atañedero a la permanencia en la prestación del servicio y la equivalencia del cargo con uno de planta, se evidenciaron varias interrupciones en la vinculación, lo cual indica que el demandante no podía encontrarse en las mismas condiciones de otros empleados públicos de la planta de personal de la entidad, en tanto desempeñaba personalmente labores diferentes que según la necesidad del servicio se requerían, y por lo mismo entiende la Sala, se dejaba la consigna en los contratos que la vinculación se daba porque «[...] en la actualidad la E.S.E. CAMU [de] CANALETE dentro de su planta no cuenta con personal suficiente para desarrollar este servicio», es decir, que la contratación surgía ante la insuficiencia de personal para desarrollar las actividades descritas en las diferentes órdenes de prestación de servicios y se hacía por el tiempo requerido.

Se advierte entonces que entre la suscripción de los contratos hubo interrupciones significativas, la primera por 11 meses durante el lapso comprendido entre la finalización del contrato de 1.º de abril de 2008 y el inicio del suscrito el 1.º de mayo de 2009, la segunda de 6 meses, entre la finalización del antes referenciado (31 de julio de 2009) y el inicio del 64 (29 de enero de 2010) y la tercera de 6 meses entre la culminación del precitado (29 de junio de 2010) y el comienzo del último contrato 71 (25 de enero de 2011).  

Así las cosas, considera la Sala que del análisis de las labores asignadas y la temporalidad de las vinculaciones no se puede comprobar que las funciones desarrolladas eran permanentes e inherentes al objeto de la entidad demandada, tampoco se cuenta con otros medios de convicción idóneos y suficientes para probar la equivalencia del cargo con uno de planta, pues en el folio 154 obra documento por el cual el gerente de la ESE CAMU de Canalete informa «No existe en la planta de personal el cargo de Jefe de Archivo, ni de auxiliar de archivo; por lo tanto en las nóminas no aparece ningún cargo de igual categoría o jerarquía […]» y se aportó al plenario Resolución 11 de 30 de junio de 2010
, «Por el [sic] cual se ajusta el Manual Específico de Funciones y de Competencias Laborales para los empleos de Planta de Personal de la E.S.E. CAMU CANALETE», la que contempla como empleos los de gerente, subdirector administrativo, profesional universitario, profesional, auxiliar servicios generales, técnico saneamiento ambiental, médico general, promotores de salud y asesor control interno.
En tal virtud, este aspecto del recurrente tampoco tiene la vocación de prosperidad pues la subsección no encontró demostrado que dentro de la planta de personal de la ESE CAMU de Canalete existiera el cargo ocupado por el actor, de modo tal que pudiera considerarse que se incumplió lo consagrado en el artículo 32 de la Ley 80 de 1993, según el cual las actividades que se contratan no pueden realizarse con personal de planta, si bien obra en el expediente en los folios 275 a 295 copia de algunas nóminas, estas no certifican el cargo desempeñado sino el lugar en el cual se prestaba el servicio y el accionante solo aparece en nómina del mes de marzo de 2008 en la sección de «ARCHIVO».

Por último, se tiene que en el escrito de apelación el demandante solicita la revocación del fallo de primera instancia en su integridad, lo cual incluye la condena en costas impuesta; al respecto la Sala estima que el a quo aplicó de manera restrictiva lo dispuesto en el artículo 188
 del CPACA, a la parte vencida, pues no estudió aspectos como la temeridad o mala fe en la que esta pudo incurrir, sino que adoptó esa decisión con el único fundamento de que la norma en mención preceptuaba la imposición de tal condena.

En este sentido, se pronunció esta Corporación en sentencia de 1.º de diciembre de 2016
 así:

En ese orden, la referida norma especial que regula la condena en costas en la jurisdicción de lo contencioso–administrativo dispone: 

Artículo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés público, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas, cuya liquidación y ejecución se regirán por las normas del Código de Procedimiento Civil.

La lectura interpretativa que la Sala otorga a la citada regulación especial gira en torno al significado del vocablo disponer, cuya segunda acepción es entendida por la Real Academia Española como «2. tr. Deliberar, determinar, mandar lo que ha de hacerse». Ello implica que disponer en la sentencia sobre la condena en costas no presupone su causación per se contra la parte que pierda el litigio y solo, en caso de que estas sean impuestas, se acudirá a las normas generales del procedimiento para su liquidación y ejecución (artículo 366 del CGP). 

En tal virtud, a diferencia de lo que acontece en otras jurisdicciones (civil, comercial, de familia y agraria), donde la responsabilidad en materia de costas siempre es objetiva (artículo 365 del CGP), corresponde al juez de lo contencioso–administrativo elaborar un juicio de ponderación subjetiva respecto de la conducta procesal asumida por las partes, previa imposición de la medida, que limitan el arbitrio judicial o discrecionalidad, para dar paso a una aplicación razonable de la norma.

Ese juicio de ponderación supone que el reproche hacia la parte vencida esté revestido de acciones temerarias o dilatorias que dificulten el curso normal de las diferentes etapas del procedimiento, cuando por ejemplo sea manifiesta la carencia de fundamento legal de la demanda, excepción, recurso, oposición o incidente, o a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad; se aduzcan calidades inexistentes; se utilice el proceso, incidente o recurso para fines claramente ilegales o con propósitos dolosos o fraudulentos; se obstruya, por acción u omisión, la práctica de pruebas; se entorpezca el desarrollo normal y expedito del proceso; o se hagan transcripciones o citas deliberadamente inexactas (artículo 79 CGP).

Por lo tanto, esta Sala considera que la referida normativa deja a disposición del juez la procedencia o no de la condena en costas, ya que para ello debe examinar la actuación procesal de la parte vencida y comprobar su causación y no el simple hecho de que las resultas del proceso le fueron desfavorables a sus intereses, pues dicha imposición surge después de tener certeza de que la conducta desplegada por aquella comporta temeridad o mala fe, actuación que, se reitera, no desplegó el a quo, por lo que, al no predicarse tal proceder de la parte actora, se revocará la condena en costas. 

Con base en los razonamientos que se dejan consignados, en armonía con los elementos de juicio allegados al expediente y apreciados en conjunto con las reglas de la sana crítica, sin más disquisiciones sobre el particular se confirmará parcialmente la sentencia, que negó las súplicas de la demanda y se revocará la condena en costas impuesta al actor.

En mérito de lo 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, de acuerdo con el Ministerio Público,

FALLA:

1. Confírmase parcialmente la sentencia proferida el 18 de noviembre de 2013 por el Tribunal Administrativo de Córdoba, que negó las pretensiones de la demanda incoada por el señor Manuel Segundo Paternina Macías contra la ESE CAMU de Canalete, conforme a lo expuesto en la parte motiva.
2. Revócase el ordinal tercero de la parte decisoria de la providencia de primera instancia, en cuanto condenó en costas a la parte demandante, que incluye las agencias en derecho, de acuerdo con lo indicado en la motivación.

3. Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen, previas las anotaciones que fueren menester. 
Notifíquese y cúmplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en Sala de la fecha.

CARMELO PERDOMO CUÉTER

	SANDRA LISSET IBARRA VÉLEZ
	CÉSAR PALOMINO CORTÉS
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� En similares términos, se pronunció el Consejo de Estado, sección segunda, subsección B, en sentencia de 27 de enero de 2011, consejero ponente: Víctor Hernando Alvarado Ardila, expediente: 5001–23–31–000–1998–03542–01(0202–10).


� Consejo de Estado, sección segunda, subsección 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 Pinzón, demandado: Unidad Administrativa Especial de Arauca.


� Ff. 112 a 124.


� Ff. 155 a 191.
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� Ff. 211 a 214.
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� Desde el 9 de abril hasta el 6 de junio de 2010 (ff. 40 a 49 y 256 a 265).
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� «Salvo en los procesos en que se ventile un interés público, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas, cuya liquidación y ejecución se regirán por las normas del Código de Procedimiento Civil».
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