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             CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN SEGUNDA - SUBSECCIÓN “A”
Consejero  Ponente: Dr. GUSTAVO EDUARDO GÓMEZ ARANGUREN
Bogotá D.C.,  veintidós (22) de agosto de dos mil trece (2013).
Radicación: 25000 23 25 000 2008 01040 01 (1396-10)

Actor: LUIS ORLANDO ROJAS ROMERO

Demandado: NACIÓN- MINISTERIO DE LA PROTECCIÓN SOCIAL- E.S.E. LUIS CARLOS GALÁN SARMIENTO 

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de 25 de marzo de 2010, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección “C” que declaró probada la excepción de falta de legitimación en la causa por pasiva alegada por la Nación - Ministerio de la Protección Social y negó las pretensiones de la demanda  interpuesta por el señor LUIS ORLANDO ROJAS ROMERO contra la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento. 
I. ANTECEDENTES

1. LA ACCIÓN

El señor LUIS ORLANDO ROJAS ROMERO, mediante apoderada judicial y en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, instauró demanda ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, encaminada a obtener la nulidad de la Resolución RCA No. 0001 de 17 de diciembre de 2007, proferida por la Apoderada Especial del Liquidador Fiduagraria de la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento, por la que se decidió de manera negativa la petición de reconocimiento y pago de acreencias laborales elevada por el actor, causadas entre el 1° de julio de 2003 hasta el 3 de septiembre de 2007, tales como las cesantías, prima de servicios, vacaciones y prima de vacaciones, prima de navidad, bonificación por servicios prestados, indemnización por supresión del cargo, intereses moratorios, aportes al Sistema General de Seguridad Social Integral y demás acreencias laborales causadas.

Como consecuencia de la nulidad anterior, pidió que se condenara a título de restablecimiento del derecho al adecuado reconocimiento y pago de acreencias laborales causadas desde su vinculación con esa entidad el 1° de julio de 2003 hasta su retiro el 3 de septiembre de 2007; que se declare solidariamente responsable del pago de las acreencias del demandante a la Nación - Ministerio de la Protección Social.

Que se declare que entre el actor y la E.S.E. accionada existió un vínculo laboral desde el 1° de julio de 2003 hasta su retiro definitivo el 3 de septiembre de 2007 y que el mismo terminó unilateralmente por parte del empleador y sin mediar el pago de la indemnización correspondiente a la supresión del cargo.

Como restablecimiento del derecho pidió se declare que el último salario promedio devengado por el ex trabajador es el que resulte debidamente comprobado; que se declare que ni durante la vigencia de la relación laboral ni al momento de la terminación la E.S.E. le canceló al demandante la totalidad de los derechos laborales causados e incumplió con sus obligaciones de afiliación y pago oportuno de los aportes al sistema general de seguridad social integral.

Igualmente solicitó se condene solidariamente a la Nación- Ministerio de la Protección Social y a la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento a pagar al demandante, los siguientes conceptos causados desde el 1° de julio de 2003 hasta su retiro el 3 de septiembre de 2007.

· La liquidación del auxilio de cesantías.

· Las primas legales y extralegales.

· Las vacaciones anuales remuneradas.

· Las primas de vacaciones.

· Las primas de navidad.

· Las bonificaciones por servicios prestados.

· La indemnización por supresión del cargo por parte del empleador.

· Los intereses moratorios generados por falta de pago de prestaciones sociales y demás acreencias laborales existentes a la terminación del vínculo laboral por parte del empleador.

· Aportes a la seguridad social para el riesgo de vejez, invalidez y muerte, teniendo en cuenta el tiempo de servicios.

· Aportes a la seguridad social para el riesgo de salud, teniendo en cuenta el tiempo de servicios.

· Los aportes a la seguridad social para el riesgo de invalidez y muerte de origen profesional teniendo en cuenta el tiempo de servicios.

· Todos los demás derechos laborales distintos de los pedidos, que hayan sido discutidos en el juicio y resulten debidamente probados ultra y extra petita.

· Que las sumas anteriores sean indexadas.

· Que se condene solidariamente en costas y gastos a la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento y a la Nación - Ministerio de la Protección Social.

2. FUNDAMENTOS FÁCTICOS

Expuso los siguientes hechos:

Señaló que prestó sus servicios a la Empresa Social del Estado Luis Carlos Galán Sarmiento en Liquidación, desde el 1° de julio de 2003 y hasta el 3 de septiembre de 2007; que su último cargo desempeñado fue el de Médico Especialista en Neurocirugía, con salario mensual equivalente a $5.712.000.

Que prestó sus servicios en forma personal subordinada, continua e ininterrumpida durante todo el tiempo de vinculación con la E.S.E. en la Clínica San Pedro Claver en la ciudad de Bogotá, pero que su forma de vinculación ocurrió a través de contratos de prestación de servicios sucesivos desde el 1° de julio de 2003 para realizar siempre la misma labor y las mismas funciones de funcionarios vinculados a la planta de la entidad demandada, con la misma especialidad médica.

Que los contratos de prestación de servicios fueron los siguientes: Nos. 15472 de 14 de junio de 2003, por 5 meses; su adición de 1 de diciembre de 2003, por dos meses y 15 días; 1314-04 de 16 de febrero de 2004, por un mes; 4850-04 de 16 de marzo de 2004, por un mes y 15 días; 7050-04 de 30 de abril de 2004, por dos meses; 9434-04 de 1 de julio de 2004, por 4 meses; 10924-04 de 29 de octubre de 2004, por 2 meses; su adición de 29 de diciembre de 2009, por 15 días; 1029-05 de 1 de febrero de 2005, por un mes; 2505-05 de 1 de marzo de 2005, por 3 meses; 4721-05 de 1 de junio de 2005, por 3 meses; 6267-05 de 1 de septiembre de 2005, por 1 mes;  su adición de 1 de septiembre de 2005, por 10 días; 8696-05 de 11 de octubre de 2005, por tres meses  y 20 días; 11150-06 de 1 de febrero de 2006, por 3 meses; su adición de 28 de abril de 2006, por 1 mes; 14031-06 de 1 de junio de 2006, por 3 meses; 14616-06 de 1 de septiembre de 2006, por 1 mes; 15018-06 de 2 de octubre de 2006, por 2 meses; 19176-06 de 2 de diciembre de 2006, por 1 mes y 3 días; 1893-07 de 5 de enero de 2007, por 4 meses; su adición de 4 de mayo de 2007, por 2 meses; 4554-07 de 5 de julio de 2007, por dos meses  y 26 días.

Indicó que la entidad vinculó al demandante para que realizara labores en iguales condiciones del personal vinculado a la planta, pero nunca le canceló las prestaciones sociales que generó la propia vinculación laboral, que en el grupo de trabajo nunca existió diferenciación en la asignación de funciones, de agendas de trabajo, en el cumplimiento de órdenes y jornadas de trabajo impuestas por el Coordinador. Que la jornada que debía cumplir el demandante consistía en la siguiente:

Los días lunes y martes, de 1 p.m. a 7 p.m.: revisión de pacientes, evolucionando, atendiendo complicaciones, unidad de cuidados intensivos y cirugía, así como junta quirúrgica; el miércoles de 1 p.m. a 7 p.m. en consulta externa; el jueves de 7 a.m. a 1 p.m. en cirugía, el viernes de  7 a.m. a 1 p.m. en urgencias. Que tales horarios eran impuestos por el Coordinador de servicios quien era el superior jerárquico del demandante. Que adicionalmente se les programaba a los neurocirujanos agendas de turnos que debían cumplir y que eran impuestas por el mismo funcionario. Que tales turnos debían ser realizados en las fechas impuestas mediante una programación mensual debidamente relacionada.

Que en la relación de trabajo nunca existió autonomía e independencia del contratista, sino que tenía que someterse a las órdenes e instrucciones impartidas por el Coordinador del servicio, cumpliendo las agendas de turnos impuestas y no concertadas, debía pedir permisos, asistir a reuniones obligatorias programadas por la entidad y en general, acatar todas las imposiciones de su empleador como una verdadera relación laboral, que se quiso disfrazar a través de los contratos de prestación de servicios para sustraerse del pago de prestaciones sociales y demás derechos laborales que originan del vínculo contractual.

Que debe atenderse al principio de la primacía de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales pues existió una verdadera relación laboral entre el actor y la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento.
Que a través de la Resolución No. 0592 de 3 de septiembre de 2007, la entidad procedió a terminar unilateralmente el último contrato celebrado con el demandante, ordenada mediante Decreto 3202 de 24 de agosto de 2007, lo que fue ratificado mediante Oficio No. 1487 de 3 de septiembre de 2007, en el que se le comunicó al demandante la resolución demandada. Que no medió pago de la indemnización a que tiene derecho por la supresión del cargo en virtud del vínculo laboral que existió y sin que se le cancelara la totalidad de los derechos laborales causados, tales como las cesantías, primas de servicios de carácter legal y extralegal, las vacaciones, las primas de vacaciones y de navidad, la bonificación por servicios prestados, la indemnización por supresión del cargo, los intereses moratorios, los aportes al Sistema de Seguridad Social Integral y demás acreencias laborales causadas desde el momento de su vinculación laboral el 1° de julio de 2003.

Que tampoco se dio cumplimiento a la obligación de afiliación y pago oportuno de los aportes al Sistema General de Seguridad Social en salud, pensiones y riesgos profesionales.

Que el 11 de octubre de 2007, elevó reclamación ante la accionada con una pretensión de pago de $89.241.000, pero por Resolución RCA No. 001 de 17 de diciembre de 2007, se le negó la petición elevada con base en la no evidencia de la existencia de registros o archivos que demuestren la existencia de una relación legal y reglamentaria de carácter laboral o un contrato laboral.

3. CAUSA PETENDI DE NULIDAD

Invocó como normas violadas los artículos 25 y 53 de la Constitución Política; la Ley 734 de 2002, artículos 25, 27, 48, numeral 29; de la Ley 80 de 1993, el artículo 32, numeral 3°; la Ley 790 de 2002, artículos 17 y 19; los artículos 45 y 58 del Decreto 1042 de 1978; los artículos 5°, 8°, 24, 25, 32 y 40 del Decreto 1045 de 1978; el artículo 44 de la Ley 909 de 2004 y del Código Contencioso Administrativo el artículo 85.  

Indicó, que se presentan los cargos de violación directa a la ley, la cual puede ocurrir por: i) falta de aplicación y de aplicación indebida. Consideró que con la expedición del acto acusado se desconocieron los principios esenciales y constitucionales del derecho laboral como es la primacía de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales. Que para el caso, la relación que existió entre las partes se caracterizó por la prestación personal del servicio, la continuada subordinación y dependencia, bajo las órdenes del coordinador del servicio, con horarios impuestos y no concertados, citación a reuniones obligatorias, la prestación del servicio en forma continua sin interrupciones y con pago del salario, por lo que se aprecia que el actor desempeñó su labor bajo la verdadera existencia de un vínculo laboral que le hizo acreedor al pago de salarios y prestaciones sociales, así como el pago de sus aportes al sistema de seguridad social integral.

Que se desconoce el artículo 19 de la Ley 790 de 2002, por falta de aplicación, en tanto que la entidad demandada se empeñó en la celebración de contratos sucesivos para sustraerse del pago de las prestaciones sociales y demás acreencias laborales, como se mencionó en los hechos de la demanda y como se pudo observar en la cantidad de los contratos celebrados; que la actividad para la cual fue contratado el demandante se desarrolló por más de 4 años de forma continua e ininterrumpida, que le da permanencia en el desarrollo de su labor.

Que la vinculación del demandante a través de contratos de prestación de servicios para disfrazar una verdadera relación laboral constituye una falta disciplinaria gravísima conforme a lo señalado por el artículo 48 de la Ley 734 de 2002. 
Añadió que se incurre en falsa motivación, al negarse los derechos laborales reclamados por el actor con base en la no evidencia de la existencia del vínculo laboral entre el reclamante y la E.S.E, en tanto que la misma entidad tiene total conocimiento de la celebración de los contratos de prestación de servicios de forma sucesiva y en los cuales nunca existió autonomía e independencia del contratista; lo único que se hizo fue disfrazar la realidad del vínculo laboral que unió al demandante, pues se le impusieron horarios y jornada de trabajo.

Por último, sostuvo que se incurre en desvío de poder, pues la actuación de la entidad fue arbitraria al desconocer la propia realidad de la vinculación laboral; que existiendo disposiciones que regulan los contratos de prestación de servicios no le es dable al nominador definir de manera autónoma y caprichosa la vinculación del demandante mediante contratos que disfrazan la situación. 

IV. DEFENSA DE LAS ENTIDADES.

1. La Nación - Ministerio de la Protección Social, dio respuesta oportuna a la demanda
 oponiéndose a las pretensiones del actor.

Indicó en primer lugar que el Ministerio de la Protección Social no es ni ha sido empleador del actor, por lo que desconoce los parámetros de su vinculación con la E.S.E.

Que de acuerdo al proceso de descentralización administrativa y a los artículos 298 y 314 de la Constitución Política y al artículo 194 de la Ley 100 de 1993 no es posible jurídicamente que un organismo como es el Ministerio de la Protección Social tome determinaciones de carácter administrativo asignadas a las entidades territoriales. Que por ende, el pago de salarios y prestaciones sociales que se hayan causado con ocasión de la prestación de servicios en tal entidad es de cuenta de la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento, que de conformidad con la Ley 100 de 1993, goza de personería jurídica, patrimonio propio y autonomía administrativa y que la misma actualmente se encuentra en liquidación a través de la Sociedad Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario S.A. Fiduagraria, quien deberá suscribir el correspondiente contrato, que se pagará con cargo a los recursos de la entidad en liquidación; que dicho plazo de liquidación fue prorrogado a través del Decreto 532 de 24 de febrero de 2009 hasta el 25 de mayo de ese año y que por ello, el pago de las obligaciones reclamadas debe ser asumido por el liquidador de la E.S.E.

Propuso las excepciones de falta de legitimidad en la causa pasiva, inexistencia de la obligación, inepta demanda por falta de agotamiento de vía gubernativa frente al Ministerio de la Protección Social, inexistencia de la facultad y consecuente deber jurídico del Ministerio para reconocer y pagar prestaciones sociales e indemnizaciones.

2. La E.S.E Luis Carlos Galán Sarmiento en liquidación dio contestación, aceptando algunos hechos, negando otros, proponiendo excepciones y en general oponiéndose a las pretensiones de la demanda
. 

Manifestó que no hay lugar a que el demandante exija la cancelación de los emolumentos salariales y prestacionales pretendidos, toda vez que no ostentaba la calidad de trabajador oficial, ni empleado público.

La E.S.E. demandada, no profirió acto administrativo de nombramiento, mediante el cual se haya vinculado legal y reglamentariamente a la planta de personal, en calidad de empleado público al actor; sino que celebró con éste, contratos de prestación de servicios profesionales, para desarrollar unas actividades específicas propias a su profesión, y como contraprestación, se acordó el pago de unos honorarios determinados. Tal situación demuestra que la entidad demandada pagó lo que de buena fe creyó deber al demandante con ocasión de la celebración de los referidos contratos.

El ente demandado vinculaba personal contratista, toda vez que no contaba en su planta de personal con recursos humanos especialmente habilitados para la prestación de los servicios especializados a su cargo. Que el demandante de una manera consciente y voluntaria tenía pleno conocimiento sobre la clase de contrato que estaba celebrando y que no pueden confundirse los criterios gerenciales que ha fijado la entidad en materia de administración del personal contratista y de prestación de servicios, con los conceptos subordinación, dependencia y horarios de trabajo.

Que se denota la mala fe del ex contratista al pretender darle connotaciones diferentes a los contratos de prestación de servicios después de ejecutados. 

Propuso las excepciones de inexistencia de reclamación administrativa, presunción de legalidad, carencia de justificación del derecho, cobro de lo no debido, fuerza mayor, pago, inexistencia del derecho y de la obligación, ausencia del vínculo de carácter legal, falta de legitimación de la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento en la causa por pasiva, imposibilidad jurídica de la E.S.E. de celebrar convenciones colectivas de trabajo, cobro de lo no debido, prescripción y, buena fe.

V. LA SENTENCIA APELADA
Mediante providencia de 25 de marzo de 2010 el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección “C” declaró probada la excepción de falta de legitimación en la causa por pasiva alegada por la Nación - Ministerio de la Protección Social y negó las pretensiones de la demanda  interpuesta por el señor LUIS ORLANDO ROJAS ROMERO contra la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento.
 
Frente a las excepciones consideró que le asistía razón a la Nación - Ministerio de la Protección Social, al carecer de legitimidad en la causa por pasiva en atención a que el acto administrativo demandado fue expedido por el apoderado especial del Liquidador de la Empresa Social del Estado Luís Carlos Galán Sarmiento y que el demandado prestó sus servicios a esa entidad. Añadió que las demás excepciones se trataban de argumentos de defensa de la entidad.

Efectuó una relación probatoria y en particular de los contratos de prestación de servicios celebrados por el actor en forma sucesiva, entre el 1° de julio de 2003 hasta el 3 de septiembre de 2007, de las pruebas documentales y de los testimonios recaudados y destacó de éstos últimos, que de acuerdo a los mismos que no le fueron reconocidos al actor descansos, ni el pago de prestaciones sociales y que durante su vinculación contractual con la E.S.E. demandada laboraba en el Hospital Militar como médico neurocirujano de planta lo que indicaba la existencia de un vínculo legal y reglamentario. 

Que la testigo Martha Pulido Fajardo aseguró no tener seguridad sobre el horario que cumplía el actor y que los demás señores William Riveros y William Cortés señalaron haberse vinculado con la entidad a través de contratos de prestación de servicios a la entidad y que demandaron a fin de que le fueran reconocidas y pagadas las prestaciones sociales y otros derechos laborales, de modo que se advertía su interés en el resultado del proceso y por ello, su visión de los hechos conocidos era subjetiva. 

Luego se refirió a la figura del contrato de prestación de servicios, e hizo referencia de los artículos 122 y 125 constitucionales, así como al artículo 32  de la Ley 80 de 1993, a la sentencia de la Corte Constitucional C- 154 de 1997 que citó en extenso, y al artículo 7° del Decreto 1950 de 1973, que prevé limitaciones al Estado al ejercer la facultad de contratar y coligió que, en caso de suscribir un contrato de prestación de servicios, para ocultar una relación laboral y sustraerse del pago de los derechos laborales, el mismo puede ser desvirtuado con base en el principio de la primacía de la realidad sobre las formalidades, lo que conllevaría el derecho de las prerrogativas prestacionales de orden laboral, sin que ello signifique que la persona tenga la calidad de empleado público.

Coligió que se demostró que el actor estuvo vinculado a la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento mediante contratos de prestación de servicios a fin de realizar las funciones establecidas en la cláusula primera, como médico especialista en neurocirugía durante el plazo pactado en la cláusula segunda, bajo las reglas del art. 32 de la Ley 80 de 1993. Que la agenda mensual establecida por el Coordinador del servicio, era necesaria para la eficiente prestación del servicio; que hubo coordinación de las labores encomendadas al personal de planta y a los contratistas sin que el demandante hubiese perdido la autonomía e independencia para ejercer sus funciones, dentro de los horarios en que normalmente acuden los pacientes.

Que por ello no se podía predicar una relación laboral entre la E.S.E. y el actor, máxime si tenía vínculo como médico de planta con el Hospital Militar Central, lo que indicaba que cualquier otro contrato de prestación de servicios lo ejercía a título de independiente.

Que a las E.S.E. les es permitido celebrar contratos de prestación de servicios con personas naturales, de conformidad con el artículo 6° de la Ley 10 de 1990 y el artículo 2° del Decreto 2309 de 15 de octubre de 2002, para la buena prestación del servicio y bajo la autorización del artículo 32 de la Ley 80 de 1993.  

Que dicha independencia le permitía a su turno continuar su vínculo con el Hospital Militar Central de donde era titular y donde obtuvo pensión de jubilación con base en la calidad de militar como afirman los testigos. Que en consecuencia ante la inexistencia de una relación laboral durante el tiempo en el que el demandante se desempeñó como médico especialista en neurocirugía de la Empresa Social del Estado Luis Carlos Galán Sarmiento, debían negarse las pretensiones de la demanda.
VI.  LA APELACIÓN
La parte demandante interpuso recurso de apelación, cuya sustentación obra a folios 433 a 443 del primer cuaderno. 

Consideró en primer lugar que como quiera que el proceso liquidatorio de la E.S.E. finalizó el día 6 de noviembre de 2009, debe ser vinculada la Nación – Ministerio de la Protección Social, por encontrarse la E.S.E. como ente adscrito al mencionado Ministerio y que por ello, operó la figura de sucesión procesal regulada en el artículo 60 del C.P.C.

Que en el interior del proceso se evidenció que no existió autonomía a lo largo de la relación entre el actor y la E.S.E., sino que por el contrario lo que quedó probado fue la subordinación a la que estaba sometido, pues la entidad estatal era la dueña de los elementos de trabajo, suministraba los utensilios necesarios y las instalaciones para que pudiera llevar a cabo sus funciones. Que la E.S.E. fijaba las jornadas de trabajo del actor en forma autónoma y que además si el actor quería ausentarse del trabajo o llegar tarde tenía que pedir autorización a la demandada. 

Que la normatividad ha establecido que para que exista un vínculo laboral se requiere que concurran tres elementos; tales como la actividad personal del trabajador, es decir, realizada por sí mismo, la continuada subordinación o dependencia del trabajador respecto del empleador, que le faculta a éste para exigirle el cumplimiento de órdenes en cualquier momento en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponer reglamentos y percibir un salario como retribución.

Que una vez reunidos estos tres elementos se entiende que existe una relación laboral, con vínculo legal y reglamentario y que este no deja de serlo independientemente del nombre que se le de, ni de otras condiciones.

Que la subordinación debe ser continuada o permanente y se reduce a las obligaciones propias del contrato de trabajo, es jurídica y no técnica, ni económica.

Que frente al argumento de la existencia de la autonomía del vínculo por el hecho de que el demandante prestaba sus servicios como empleado del Hospital Militar, esta situación es permitida por los artículos 2° y 3° de la Ley 269 de 1996.

Que por regla general la función pública se presta por parte del personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y sólo excepcionalmente en los casos previstos cuando las actividades de la administración no puedan realizarse con personal de planta o requieran de conocimientos especializados aquellas podrán ser ejercidas a través de la modalidad del contrato de prestación de servicios. Que la vigencia del contrato es temporal y por lo tanto su duración debe ser por tiempo limitado indispensable para ejecutar el objeto contractual.

Que la E.S.E. contaba dentro de su planta de personal con empleados de la especialidad del demandante que podían llevar a cabo las funciones para las cuales este era vinculado.

VII. ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

La parte demandada Nación- Ministerio de la Protección Social, reiteró en sus alegaciones
 que no es posible jurídicamente que un organismo como es el Ministerio de la Protección Social tome determinaciones de carácter administrativo asignadas a las entidades territoriales. Que no le asiste legitimidad en la causa por pasiva en tanto que la prestación de servicios ocurrió a favor de la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento, que de conformidad con la Ley 100 de 1993, goza de personería jurídica, patrimonio propio y autonomía administrativa, entidad que debe concurrir al pago de obligaciones que del mismo se derivan.
La parte demandante
 reiteró los argumentos empleados en la apelación frente a la comparecencia de la Nación - Ministerio de la Protección Social, la inexistencia de la autonomía a lo largo de la relación entre los extremos de la relación laboral; que al contrario se demostró la subordinación a la que estaba sometido el actor pues era la E.S.E. quien fijaba las jornadas de trabajo y por último, que la Ley 269 de 1996, permite en sus artículos 2° y 3°, que el personal asistencial que preste directamente servicios de salud, puede ejercer más de un empleo público.

VIII. CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

El Señor Procurador Segundo Delegado ante ésta Corporación solicitó
 se revoque la sentencia apelada en tanto desde el 1° de julio de 2003 hasta el 3 de septiembre de 2007 el demandante se desempeñó como médico especialista en neurocirugía en la E.S.E. Hospital Luís Carlos Galán Sarmiento y dada la naturaleza jurídica y la misión de la entidad cumplió las mismas funciones de los otros neurocirujanos de planta de la entidad y que por ello, estaba sometido a la supervisión del director de la unidad hospitalaria de la Clínica San Pedro Claver o del funcionario que delegara el Gerente de la empresa.

Que las declaraciones de los médicos neurocirujanos Martha Leonor Pulido, William Mauricio Riveros y William Cortés Lozano dan cuenta de los horarios de trabajo, en espacio de 6 a 8 horas de tiempo completo, de acuerdo a la agenda programada que aprobaba la Gerencia del hospital. Que los testimonios no fueron tenidos en cuenta por el a quo pese a que no fueron tachados por la entidad y, que ofrecen toda la veracidad frente a las  circunstancias de tiempo, modo y lugar que no fueron desvirtuadas por la demanda. Que a ello se suman las planillas de turnos que fueron aportadas al expediente.

Que es cierto que la Ley 269 de 1996 autorizaba a los profesionales de la salud a desempeñarse en varias instituciones públicas cuando consagra que las funciones que se cumplan no superen las 12 horas diarias, pero en su artículo 3° aclara que la actividad no puede concurrir. 

Que por ello, para el caso se tiene que existió una relación laboral como quiera que se configuran los elementos que la constituyen y que el hecho de que el demandante se haya desempeñado como médico neurocirujano en otra entidad de salud no la desvirtúa. En consecuencia, el demandante tiene derecho a que se le reconozcan las prestaciones sociales como consecuencia de la declaración que se haga de la existencia de la relación laboral, aclarando que no procede el pago de la indemnización por supresión del cargo. 

IX. CONSIDERACIONES 

1. Del problema jurídico.

El problema jurídico a resolver en esta instancia, se contrae a determinar si el señor LUIS ORLANDO ROJAS ROMERO tiene derecho al reconocimiento del “contrato realidad” durante los periodos en que estuvo vinculado bajo órdenes de prestación de servicios a la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento como Médico Neurocirujano, con los consecuentes pagos salariales y prestacionales que se derivan de una relación laboral, no obstante haberse desempeñado como Oficial de las Fuerzas Militares, Armada Nacional, durante el tiempo de desarrollo de los contratos de prestación de servicios.

Para desatar la cuestión litigiosa, es preciso revisar: i) el tratamiento jurisprudencial que se ha dado a la figura del contrato realidad, ii) El contrato realidad en materia de salud (iii) la garantía de la prestación del servicio de salud y la compatibilidad para sus funcionarios del ejercicio de varios empleos en entidades de derecho público iv) el acervo probatorio para establecer los presupuestos fundantes de la relación laboral y v) el análisis probatorio para el caso concreto. 
2. Antecedentes jurisprudenciales del contrato realidad.

El tema del contrato realidad ha generado importantes debates judiciales. Uno de ellos se dio con ocasión del examen de exequibilidad que realizó la Corte Constitucional al numeral 3° del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, que establece la posibilidad de celebrar contratos de prestación de servicios con las entidades del sector público. Después de realizar precisiones constitucionales en materia de contratación estatal, de definir las características del contrato de prestación de servicios y de establecer las diferencias con el contrato de trabajo, la Corte estableció que el ejercicio de tal potestad es ajustado a la Carta Política, siempre y cuando la administración no la utilice para esconder la existencia de una verdadera relación laboral personal subordinada y dependiente
.

Esta Corporación en fallos como el del 23 de junio de 2005, proferido dentro del expediente No. 0245, C.P. Jesús María Lemos Bustamante, ha reiterado la necesidad de que se acrediten fehacientemente los tres elementos propios de una relación de trabajo, como son la prestación personal del servicio, la remuneración y en especial la subordinación y dependencia del trabajador respecto del empleador.

Tal consideración se contrapone a la Jurisprudencia anterior, en la que se sostuvo que entre contratante y contratista podía existir una relación coordinada en sus actividades para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de horario, el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores o reportar informes sobre sus resultados, sin que ello signifique necesariamente la configuración del elemento de subordinación
.  

Así las cosas, se concluye que para acreditar la existencia de una relación laboral, es necesario probar los tres elementos referidos, pero especialmente, que el supuesto contratista desempeñó una función en las mismas condiciones de subordinación y dependencia que sujetarían a cualquier otro servidor público, constatando de ésta manera, que las actividades realizadas no son de aquellas indispensables en virtud de la necesaria relación de coordinación entre las partes contractuales. 

Por el contrario, existirá una relación contractual regida por la Ley 80 de 1993, cuando: a) se pacte la prestación de servicios relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad pública, b) el contratista es autónomo en el cumplimiento de la labor contratada, c) se le paguen honorarios por los servicios prestados y d) la labor contratada no pueda realizarse con personal de planta o se requieran conocimientos especializados. 

Sobre esta última condición para suscribir contratos de prestación de servicios, vale la pena señalar que debe ser entendida a aquellos casos en los que la entidad pública contratante requiere adelantar labores ocasionales, extraordinarias, accidentales o que temporalmente exceden su capacidad organizativa y funcional, pues se desdibujaría la relación contractual cuando se contratan por prestación de servicios a personas que deben desempeñar exactamente las mismas funciones que, de manera permanente, se asignan a los demás servidores públicos.

Cuando se logra desvirtuar el contrato de prestación de servicios, inexorablemente conduce al reconocimiento de las prestaciones sociales causadas por el periodo realmente laborado, atendiendo a la causa jurídica que sustenta verdaderamente dicho restablecimiento, que no es otra que la relación laboral encubierta bajo un contrato estatal, en aplicación de los principios de igualdad y de irrenunciabilidad de derechos en materia laboral consagrados en los artículos 13 y 53 de la Carta Política respectivamente, superándose de ésta manera la prolongada tesis que prohijaba la figura indemnizatoria como resarcimiento de los derechos laborales conculcados.
  

De otra parte, en aquellos casos en que se accede a las pretensiones de la demanda, esta Sección ha concluido la no prescripción de las prestaciones causadas con ocasión del contrato realidad, en tanto la exigibilidad de los derechos prestacionales en discusión, es literalmente imposible con anterioridad a la sentencia que declara la existencia de la relación laboral, dado su carácter constitutivo, de manera pues, que es a partir de tal decisión que nace a la vida jurídica el derecho laboral reclamado y por tanto, no podría operar en estos casos el fenómeno procesal extintivo.
   

Bajo las anteriores precisiones se ha concretado el tratamiento jurisprudencial de los contratos realidad, de donde se concluye en cuanto a su configuración, que constituye un requisito indispensable para demostrar la existencia de una relación de trabajo, que el interesado acredite en forma incontrovertible los tres elementos de la relación laboral, esto es, la prestación personal del servicio (de manera permanente), la remuneración respectiva y especialmente la subordinación y dependencia en el desarrollo de una función pública, de modo que no quede duda acerca del desempeño del contratista en las mismas condiciones de cualquier otro servidor público, siempre y cuando la subordinación que se alega no se enmarque simplemente en una relación de coordinación entre las partes para el desarrollo del contrato, en virtud de las particularidades de la actividad para la cual fue suscrito
.

La viabilidad de las pretensiones dirigidas a la declaración de un contrato realidad, depende exclusivamente de la actividad probatoria de la parte demandante según el aforismo “onus probandi incumbit actori”, dirigida a desvirtuar la naturaleza contractual de la relación establecida y la presencia real dentro de la actividad desplegada de los elementos anteriormente señalados, especialmente el de subordinación, que como se mencionó, es el que desentraña fundamentalmente la existencia de una relación laboral encubierta.

3. Del contrato realidad en materia de salud.

En reiteradas ocasiones se ha afirmado jurisprudencialmente, que en el caso de quienes prestan servicios de salud es válida la suscripción de contratos de prestación de servicios, en tanto sus servicios se ajustan al contenido del artículo 32 de la Ley 80 de 1993,
 en donde se prescribe la posibilidad de celebrar estos contratos con personas naturales cuando la actividad a contratar no puede ser realizada por el personal de planta de la entidad respectiva o cuando para tal efecto se demandan conocimientos especializados, de tal manera que en atención a situaciones excepcionales que se requieren para la prestación del servicio médico en sus diferentes disciplinas y a la autonomía e independencia inherente a la aplicación y ejercicio del mismo, se ha habilitado dicha modalidad para la contratación del personal en los servicios en salud.
  

Ahora bien, es necesario señalar que si bien en muchos casos resulta legítima la figura del contrato estatal para satisfacer las diferentes necesidades del servicio público de salud, la especialidad de que se revisten los servicios de salud –tratándose de personas naturales-, no excluye por sí sola la posibilidad del empleo público y mucho menos la configuración en ciertos casos de una verdadera relación laboral con el Estado al extralimitar el contenido real y la naturaleza de un contrato de prestación de servicios, de manera que no puede admitirse de forma absoluta que en cuanto a tales servicios no quepa la figura del contrato realidad, desde luego, cuando a ello haya lugar, máxime si la prestación del servicio de salud constituye una función pública a cargo del Estado, inherente al objeto de las entidades estatales prestadoras del mismo.

Así las cosas, debe revisarse en cada caso las condiciones bajo las cuales fueron prestados los servicios, en aras 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.

4.- De la garantía de la prestación del servicio de salud - Compatibilidad para sus funcionarios del ejercicio de varios empleos en entidades de derecho público.

Atendiendo a que uno de los puntos centrales de la sentencia recurrida y del recurso de apelación se refieren al tema de la compatibilidad de más de un empleo público para el personal que preste directamente los servicios de salud, considera la Sala necesario traer a colación el marco jurídico del tema, desarrollado recientemente por ésta Subsección en sentencia de 6 de junio de 2012
. 

Desde la Constitución de 1886 se estableció en su artículo 64 que nadie podrá recibir dos sueldos del Tesoro público, salvo lo que para casos especiales determinen las leyes. No obstante, el Decreto 1713 de 18 de julio de 1960 determinó algunas excepciones a las incompatibilidades establecidas en el artículo 64 de la Constitución de 1886.

“Artículo 1º.- Nadie podrá recibir más de una asignación que provenga del Tesoro Público o de empresas o instituciones en que tenga parte principal el Estado, salvo las excepciones que se determinan a continuación:

a).- Las asignaciones que provengan de establecimientos docentes de carácter oficial, siempre que no se trate de profesorado de tiempo completo; 

b).- Las que provengan de servicios prestados por profesionales con título universitario, hasta por dos cargos públicos, siempre que el horario normal permita el ejercicio regular de tales cargos.

c).-  Las que provengan de pensión de jubilación y del servicio de cargos públicos, siempre que el valor conjunto de la pensión y del sueldo que disfruten por el cargo, no exceda de mil doscientos pesos ($1.200.oo) mensuales. 

d).- Las que con carácter de pensión o sueldo de retiro disfruten los miembros de las Fuerzas Armadas.

Parágrafo- Para los efectos previstos en los ordinales a) y b) del presente Decreto, se entiende por horario normal de trabajo la jornada de ocho (8) horas.”

A su turno el Decreto 1848 de 1969
 advirtió:

“Artículo 77º.- Incompatibilidades con el goce de la pensión. El disfrute de la pensión de jubilación es incompatible con la percepción de toda asignación proveniente de entidades de derecho público, establecimientos públicos, empresas oficiales y sociedades de economía mixta, cualesquiera sea la denominación que se adopte para el pago de la contraprestación del servicio, salvo lo que para casos especiales establecen las leyes y en particular el Decreto 1713 de 1960 y la Ley 1a. de 1963. “
Por su parte, el Decreto 1042 de 1978
 dispuso:

“Artículo 32º.- De la prohibición de recibir más de una asignación. De conformidad con el artículo 64 de la Constitución Nacional, ningún empleado público podrá recibir más de una asignación que provenga del tesoro, o de empresas o instituciones en que tenga parte principal el Estado, ya sea en razón de contrato, de comisión o de honorarios. 

Se exceptúan de la prohibición contenida en el presente artículo las asignaciones que a continuación se determinan:

a).- Las que provengan del desempeño de empleos de carácter docente en los establecimientos educativos oficiales, siempre que no se trate de profesorado de tiempo completo. 

b).- Las que provengan de servicios prestados por profesionales con título universitario hasta por dos cargos públicos, siempre que el horario normal de trabajo permita el ejercicio regular de tales cargos y que el valor conjunto de lo percibido en uno y otro no exceda la remuneración total de los ministros del despacho. 

c).- Las que provengan de pensión de jubilación y del ejercicio de los cargos de ministro del despacho, jefe de departamento administrativo, viceministro, subjefe de departamento administrativo, superintendente, secretario general de ministerio, departamento administrativo o superintendencia, director general de establecimiento público o de empresa industrial o comercial del Estado, secretario general de establecimiento público, miembro de misiones diplomáticas no comprendidas en la respectiva carrera y secretario privado de los despachos de los funcionarios de que trata este ordinal, siempre que el valor conjunto de la pensión y del sueldo percibido en el cargo no exceda la remuneración fijada por la ley para los ministros del despacho.”
Posteriormente, el artículo 128 de la Constitución Política de 1991 estableció  sobre la prohibición lo siguiente:

“ARTICULO 128. Nadie podrá desempeñar simultáneamente más de un empleo público ni recibir más de una asignación que provenga del tesoro público, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley. 

Entiéndese por tesoro público el de la Nación, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas.”

En vigencia de la Carta Política de 1991, las excepciones a la prohibición constitucional de desempeñar más de un empleo público y de recibir más de una asignación que provenga del tesoro público, fueron establecidas por el Legislador en el artículo 19 de la Ley 4ª de 1992, en los siguientes términos: 

“ARTÍCULO 19. Nadie podrá desempeñar simultáneamente más de un empleo público, ni recibir más de una asignación que provenga del Tesoro Público, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado. Exceptúanse las siguientes asignaciones: 

a) Las que reciban los profesores universitarios que se desempeñen como asesores de la Rama Legislativa; 

b) Las percibidas por el personal con asignación de retiro o pensión militar o policial de la Fuerza Pública; 

c) Las percibidas por concepto de sustitución pensional; 

d) Los honorarios percibidos por concepto de hora-cátedra; 

e) Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud; 

f) Los honorarios percibidos por los miembros de las Juntas Directivas, en razón de su asistencia a las mismas, siempre que no se trate de más de dos juntas; 

g) Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley beneficien a los servidores oficiales docentes pensionados. 

PARÁGRAFO. No se podrán recibir honorarios que sumados correspondan a más de ocho (8) horas diarias de trabajo a varias entidades.” Se resalta.

El Decreto 872 de 2 de junio de 1992
 reiteró la prohibición contenida en el artículo 128 superior y las excepciones consagradas en el artículo 19 de la Ley 4ª de 1992:
“Nadie podrá desempeñar simultáneamente más de un empleo público, ni recibir más de una asignación que provenga del Tesoro Público, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado. Exceptúanse las asignaciones de que trata el artículo 19 de la Ley 4a. de 1992”

No se podrán recibir honorarios que sumados correspondan a más de ocho (8) horas diarias de trabajo en varias entidades.”

Posteriormente, mediante la Ley 269 de 1996
 el Congreso permitió que el personal asistencial que presta directamente servicios de salud tuviera la posibilidad excepcional de desempeñar más de un empleo público.

“ARTÍCULO 1o. CAMPO DE APLICACIÓN. La presente Ley se aplica a todo el personal de salud que cumpla en forma directa funciones de carácter asistencial en entidades prestadoras de servicios de salud, sin perjuicio del sistema de salud que se rija.” 

“ARTÍCULO 2o. GARANTÍA DE PRESTACIÓN DEL SERVICIO PÚBLICO DE SALUD. Corresponde al Estado garantizar la atención en salud como un servicio público esencial, y en tal carácter el acceso permanente de todas las personas a dicho servicio, razón por la cual el personal asistencial que preste directamente servicios de salud podrá desempeñar más de un empleo en entidades de derecho público. 

La jornada de trabajo del personal que cumple funciones de carácter asistencial en las entidades prestadoras de servicios de salud podrá ser máximo de doce horas diarias sin que en la semana exceda de 66 horas, cualquiera sea la modalidad de su vinculación. “Se resalta.
En la sentencia C-206 de 2003
 la Corte Constitucional se declaró inhibida para emitir un pronunciamiento de fondo, por ineptitud de la demanda, dentro del juicio de inconstitucionalidad contra el artículo 2º (parcial) de la Ley 269 de 1996. En uno de los apartes de la decisión se precisó el alcance y ámbito de aplicación de la referida norma, así:

 “Es pues evidente que la ley se refiere a la regulación de una de las excepciones a la prohibición constitucional para desempeñar más de un empleo público y recibir más de una asignación que provenga del tesoro público. Por tanto, normas como la aquí demandada se ocupan de establecer las excepciones a la prohibición del artículo 128 constitucional, y por ello no regulan en general la jornada laboral del personal asistencial que labora en instituciones públicas sino exclusivamente de aquellos que desempeñen más de un empleo en entidades de derecho público.  
 
7- La ley 269 de 1996 se basa en la necesidad de garantizar el servicio de salud de manera permanente. Por eso fue permitido por el Congreso que el personal asistencial tuviera la posibilidad excepcional de desempeñar más de un empleo público. El legislador consideró entonces necesario dar un tratamiento distinto al personal que presta servicios asistenciales cuando amplió la jornada laboral para personas con doble empleo, pero la mantuvo dentro de un límite.

(…)

 Esta disposición flexibiliza entonces las condiciones laborales del personal asistencial que presta servicios de salud en las entidades de derecho público, al permitir más de una vinculación con el sector oficial, mientras no exista cruce de horarios, a fin de garantizar el acceso permanente al servicio público de salud. 

(…)

 En tal contexto, el legislador impuso un límite de horas a fin de proteger a los empleados del sector salud para que su doble vinculación no significara una jornada laboral que pudiese arriesgar su salud o la de los pacientes”. 

A partir del anterior marco normativo, la sentencia señalada ut supra concluyó lo siguiente:

“(i) la Ley 269 de 1996, establece uno de los casos de excepción a la prohibición contenida en el artículo 128 Constitucional, (ii) está referida específicamente al personal asistencial que presta servicios de salud y que labora en más de una entidad pública y (iii) el Legislador amplió la jornada laboral para personas con doble empleo, pero la mantuvo en un límite máximo de 12 horas diarias y 66 semanales, con el propósito de proteger la salud de los pacientes y de los empleados del sector salud.

(…)

Como queda visto, la prohibición de percibir doble asignación del Tesoro Público ha existido desde la Constitución Política de 1886 y fue reiterada por la Carta de 1991, esta última norma además señaló que nadie podrá desempeñar simultáneamente más de un empleo público.

De igual manera, el marco normativo expuesto evidencia que, por autorización del propio Constituyente, la Ley ha establecido excepciones a la referida prohibición, las que bajo el régimen de la Constitución Política de 1991 están contenidas en el artículo 19 de la Ley 4ª de 1992 y, para el caso específico del personal asistencial que presta servicios de salud, en el artículo 2° de la Ley 269 de 1996, norma que les permite desempeñar más de un empleo en entidades de derecho público.”

Ahora bien, en cuanto al concepto de concurrencia, entendida ésta como la “Coincidencia, concurso simultáneo de varias circunstancias”, en los términos del diccionario de la Real Academia de la Lengua Española, valga indicar que el artículo 3° de la Ley 269 de 1996, dispone lo siguiente:

“ARTÍCULO 3o. CONCURRENCIA DE HORARIOS. Prohíbese la concurrencia de horarios, con excepción de las actividades de carácter docente asistencial que se realicen en las mismas instituciones en las cuales se encuentre vinculado el profesional de la salud, y que por la naturaleza de sus funciones, ejerza la docencia y la prestación directa de servicios de salud.”

De acuerdo a la preceptiva anotada, es evidente la existencia normativa de una prohibición directa frente a la concurrencia de horarios en el sector  salud, que solo es superable específicamente por la excepción que por vía de regla se podría aplicar a determinadas condiciones de hecho que se encuadren en la norma jurídica, como es el caso de actividades de carácter docente asistencial en los términos allí anotados.

Significa lo anterior, que para el caso del desempeño de servicios de salud, en donde se persiga el reconocimiento de compatibilidad de tiempos de servicios, debe atenderse a la jornada especial de máximo doce (12) horas diarias, sin exceder en la semana sesenta y seis (66) horas, para el personal que cumple funciones de carácter asistencial en las entidades prestadoras de servicios de salud, cualquiera sea la modalidad de su vinculación, siempre y cuando se pruebe la no concurrencia de horarios.

5. Del marco fáctico.

Bajo las anteriores consideraciones preliminares que admiten la configuración del contrato realidad en cuanto a la prestación de servicios de salud, y a la posibilidad excepcional de desempeñar más de un empleo público para el personal asistencial de ese sector, se efectuará el examen probatorio pertinente en aras de resolver el asunto demandado:

Con fundamento en los elementos de prueba obrantes en el plenario confrontados con la doctrina del principio de la primacía de la realidad, la Sala llega a las siguientes conclusiones que permiten sostener la configuración de una verdadera relación laboral entre el actuante y la administración, que fue encubierta bajo el ropaje de contrato de prestación de servicios.

5.1.  De los contratos celebrados entre el actor y la entidad demandada.

Da cuenta el plenario que entre  la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento y el actor se celebraron los siguientes contratos de prestación de servicios:

	Contrato 
	Folios.
	Fecha  de suscripción 
	Plazo

	No. 15472 


	Fls. 317 y ss del Cdno. Ppal.
	de 14 de junio de 2003
	5 meses 

Hasta el 1° de diciembre de 2003.

	Adición 
	Fls. 31 del Cdno. Ppal.
	1 de diciembre de 2003
	2 meses y 15 días 

Hasta el 15 de febrero de 2004

	1314-04
	Fls. 32 y ss del Cdno. Ppal.
	16 de febrero de 2004
	 1 mes

Hasta el 15 de marzo de 2004.

	4850-04
	Fls. 34 y ss del Cdno. Ppal.
	16 de marzo de 2004
	1 mes y 15 días

Hasta el 30 de abril de 2004.

	7050-04
	Fls. 36 y ss del Cdno. Ppal.
	30  de abril de 2004
	2 meses

Hasta el 30 de junio de 2004.

	9434-04
	Fls. 38 y ss del Cdno. Ppal.
	1 de julio de 2004
	4 meses

Hasta el 31 de octubre de 2004.

	10924-04
	Fls. 41 y ss del Cdno. Ppal.
	29 de octubre de 2004
	2 meses y 15 días

Hasta el 15 de enero de 2005.

	Adición
	Fls. 44 del Cdno. Ppal.
	29 de diciembre de 2004
	15 días

Hasta el 31 de enero de 2005.

	1029-5
	Fls. 45 y ss del Cdno. Ppal.
	1 de febrero de 2005
	1 mes

Hasta el 1° de marzo de 2005.

	2505-05
	Fls. 47 y ss del Cdno. Ppal.
	1 de marzo de 2005
	3 meses

Hasta el 31 de mayo 2005.

	4721-05
	Fls. 50 y ss del Cdno. Ppal.
	1 de junio de 2005
	3 meses

Hasta el 31 de agosto de 2005.

	6267-05
	Fls. 53 y ss del Cdno. Ppal.
	1 de septiembre de 2005
	1 mes

Hasta el 30 se septiembre de 2005.

	Adición
	Fls. 56 del Cdno. Ppal.
	1 de septiembre de 2005
	10 días 

Hasta el 10 de octubre de 2005.

	8696-05
	Fls. 57 y ss del Cdno. Ppal.
	11 de octubre de 2005
	3 meses y 20 días

Hasta el 31 de enero de 2006.

	11150-06
	Fls. 60 y ss del Cdno. Ppal.
	1 de febrero de 2006
	3 meses 

Hasta el 30 de abril de 2006. 

	14031-06
	Fls. 63 y ss del Cdno. Ppal.
	1 de junio de 2006
	3 meses 

Hasta el 31 de agosto de 2006.

	14616-06
	Fls. 66 y ss del Cdno. Ppal.
	1 de septiembre de 2006
	1 mes 

Hasta el 1° de octubre  de 2006.

	15018-06
	Fls. 69 y ss del Cdno. Ppal.
	2 de octubre de 2006
	2  meses

Hasta 1 de diciembre de 2006

	19176-06
	Fls. 72 y ss del Cdno. Ppal.
	2 de diciembre de 2006
	1 mes y 3 días

Hasta 5 de enero de 2007.

	1893-07
	Fls. 75 y ss del Cdno. Ppal.
	5 de enero de 2007
	4 meses

Hasta el 4 de mayo de 2007.

	Adición
	Fls. 78 del Cdno. Ppal.
	4 de mayo de 2007
	2 meses 

Hasta el 10 de octubre de 2005.

	4554-07
	Fls. 79 y ss del Cdno. Ppal.
	5 de julio de 2007
	2 meses y 26 días

Hasta el 30 de septiembre de 2007.


El objeto del primer contrato reseñado indica que es obligación del contratista, atender consulta de urgencias, atender consulta programada, atender pacientes hospitalizados, realizar procedimientos quirúrgicos dentro de quirófanos, realizar ayudantías quirúrgicas, responder interconsultas, etc
. En posteriores contratos se indicó como objeto cumplir con los servicios personales de conformidad con lo manifestado en la oferta que hace parte integral del contrato
.

Merece especial atención el marco temporal de la relación supuestamente contractual entre la E.S.E. y el demandante, desde 14 de junio de 2003 hasta el 30 de septiembre de 2007, que desborda abiertamente los límites impuestos por la ley y la jurisprudencia para distinguir el contrato de prestación de servicios de la relación laboral.

Las pruebas obrantes en el proceso demuestran que las funciones desempeñadas por el accionante no fueron de carácter transitorio o esporádico, característica propia del contrato de prestación de servicios, sino que por el contrario, se trató de una relación prolongada en el tiempo como lo demuestran los contratos que fueron celebrados entre el demandante y la E.S.E., es decir, por más de tres años y nueve meses consecutivos, según dan cuenta los contratos que reposan en el expediente.

Esta desproporción en la utilización de la figura prevista en el artículo 32 de la Ley 80 de 1993, evidencia indiscutiblemente que la contratación del actor se dio con el ánimo de emplearle de modo permanente en la entidad, pero en franco desconocimiento de sus derechos salariales y prestacionales de carácter irrenunciable y en abierta pugna con el principio constitucional de igualdad.

5.2. Sobre la subordinación. 

Observa la Sala, que la relación contractual entre el actor y la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento, se vio rodeada de unas condiciones bastante particulares que permiten a esta Sala sostener que no se trató de un vínculo meramente coordinado y con plena autonomía del contratista, sino que se trató de una relación dependiente o subordinada entre las partes. Al respecto se pronunciaron los testigos Martha Leonor Pulido Fajardo
, William Mauricio Riveros Castillo
 y William Cortés Lozano
, quienes expusieron que en la planta de personal de la entidad demandada para el grupo de neurocirugía, los funcionarios de planta podían desempeñar las mismas funciones del actor pues contaban con el mismo entrenamiento médico y quirúrgico. Señalaron, que el demandante no contaba con la posibilidad de discutir los turnos de horarios, debiendo cumplir además con mayor intensidad horaria que los funcionarios de planta, y solicitar permisos por escrito, y conseguir el reemplazo correspondiente, es decir, cumpliendo las circunstancias de tiempo, modo y lugar en la prestación del servicio que le eran fijadas de antemano por la E.S.E. 

El a quo consideró que debido a su interés en el proceso, los testimonios de  William Riveros Castillo y William Cortés Lozano estaban afectados de subjetividad en tanto se encontraban en la misma situación del actor y por ende, habían interpuesto similares demandas contra la entidad accionada. Empero los mismos no fueron controvertidos por la institución demandada.
Al efecto, no sobra recordar respecto de los testigos sospechosos, quienes se encuentran en situaciones que afectan su credibilidad e imparcialidad y cuya declaración, si bien pueden recibirse, ha de analizarse con severidad (art. 217 e inciso 3 del art. 218 del C.P.C). Así lo señaló la Corte Constitucional en sentencia C- 622 de 1998, en los siguientes términos: 

“En cuanto al artículo 217 del C.P.C., éste lo que hace es definir como sospechosos a aquellos testigos que se encuentren en circunstancias que puedan afectar su credibilidad o imparcialidad, en razón de parentesco, dependencia, sentimientos o intereses que tengan con las partes o sus apoderados, de sus antecedentes personales u otras causas que determine el juzgador ; ello por cuanto si bien la sola circunstancia de que los testigos sean parientes de una de las partes, no conduce necesariamente a deducir que ellos inmediatamente falten a la verdad, “...la razón y la crítica del testimonio aconsejan que se le aprecie con mayor severidad, que al valorarla se someta a un tamiz más denso de aquel por el que deben pasar las declaraciones libres de sospecha.”
, lo que permite concluir que dicha norma no es más que una especificación de las reglas de la sana crítica aplicadas al proceso civil.

No obstante lo anotado, cuando una controversia entre particulares debe ser dirimida por el juez competente, éste deberá definirla, como antes se dijo, a partir del análisis que realice del acervo probatorio, el cual está en la obligación de estudiar de acuerdo con las reglas que le impone el sistema de la sana crítica, lo que implica confrontarlas, permitir que las partes las contradigan y si es del caso las desvirtúen, y ponderarlas en conjunto, a la luz de su saber técnico específico y su experiencia.

En consecuencia, la ponderación de una prueba como el testimonio, obliga al juez a desplegar su actividad con miras a determinar la fuerza de convicción del mismo, para lo cual deberá remitirse a criterios de lógica y experiencia que le permitan valorarla en su real dimensión, sin que ello implique, como lo afirma el actor, que se quebrante la presunción de buena fe que se atribuye a todas las actuaciones de los particulares. Si ello fuere así, la labor del juzgador se limitaría al registro de la versión, de la cual no podría dudar, lo que dejaría sin sentido su actuación e impediría el objetivo último del proceso, que no es otro que el arribo a la verdad material.” Se resalta.

Como se aprecia en efecto, suponer que simplemente por el hecho de considerar faltos de credibilidad a los compañeros de trabajo del actor, sin que se haya verificado que presentaron demandas similares, no era argumento válido para indicar per se que debían relegarse probatoriamente. 

Al contrario, apreciados con rigurosidad, los testigos coinciden, en que la prestación personal del servicio por parte del demandante se dio en las mismas condiciones del resto del personal asistencial de planta de la E.S.E., esto es, con sujeción absoluta a las directrices impartidas por funcionarios ubicados en cargos jerárquicamente superiores, estando obligado a cumplir un horario de trabajo y las mismas funciones de los médicos neurocirujanos que se encontraban en planta, aunado al hecho de que recibió una remuneración por los servicios prestados, escenario que desde luego devela el verdadero vínculo que existió entre las partes.

En tales condiciones, es decir, desvirtuadas tanto la autonomía e independencia en la prestación del servicio, como la temporalidad propia de un verdadero contrato de prestación de servicios, concluye la Sala que la administración utilizó equívocamente la figura contractual para encubrir la naturaleza real de la labor desempeñada, por lo que se configura en este caso el contrato realidad en aplicación de los principios consagrados en el artículo 13 y 53 de la Carta Política, en tanto el demandante prestó el servicio público de salud en la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento de manera subordinada en las mismas condiciones que los demás empleados públicos de sus mismas calidades al interior de la entidad.

Debe advertirse, que las diferentes situaciones administrativas y necesidades del servicio, no pueden convertirse en evasivas para vincular precaria e ilegalmente personal para el desempeño permanente de funciones públicas en este caso -el servicio de salud-, desconociendo las formas sustanciales de derecho público, las modalidades previstas en la Constitución y la ley para el ingreso al servicio público y aún las garantías laborales y derechos fundamentales de quienes así resultan vinculados.

Ahora bien, el llano argumento de la doble vinculación, esgrimido por el a quo para negar las pretensiones, no goza de validez pues como se vio, es evidente que el personal asistencial que presta servicios de salud y que labora en más de una entidad pública hace parte de la excepción señalada en el artículo 128 constitucional, con el propósito de proteger la salud de los pacientes, siempre y cuando se atienda al marco de jornada laboral del límite máximo de 12 horas diarias y 66 semanales y la no concurrencia de horarios, como lo disponen los artículos 2° y 3° de la Ley 269 de 1996, norma que les permite desempeñar más de un empleo en entidades de derecho público.

Para el caso, se probó que el actor se desempeñó como Oficial de las Fuerzas Militares – Armada Nacional, como médico y miembro del cuerpo administrativo
, y que mediante Decreto No. 4601 de 27 de diciembre de 2006
, proferido por el Ministro de la Defensa Nacional se le retiró del servicio activo cuando ostentaba el grado de capitán de navío, con efectos fiscales a partir del 10 de julio de 2007, pero continuaría dado de alta en la contaduría principal del Comando de la Armada Nacional, por el término de tres meses a partir de la fecha de retiro, para la formación del correspondiente expediente de prestaciones sociales, de conformidad con lo establecido en el Decreto 1211 de 1990, artículo 164
. 

La norma en cita prevé que devengarán la totalidad de los haberes de actividad correspondientes al grado por dicho término, situación que para nuestro caso iría hasta el 10 de octubre de 2007, escenario que como ha quedado señalado, no es óbice para el reconocimiento de la primacía de la realidad en el desarrollo la actividad laboral ejercida por el actor en la prestación de sus servicios como médico neurocirujano de la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento, siempre y cuando se pruebe la no concurrencia de horarios.

Para el caso, se aportaron las siguientes planillas de cronograma de servicios
 correspondientes a los años 2004 (meses de febrero, marzo, mayo, junio, julio, agosto, septiembre y noviembre), 2005 (enero, marzo, abril, junio a septiembre y octubre a diciembre) y, 2006 (meses de enero a junio y agosto a diciembre). En ellas se corrobora la carga horaria del desempeño del actor, empero, para los demás meses no fueron allegadas y algunas no pueden ser verificadas debido a su ilegibilidad.

En cuanto al servicio prestado por el actor en el Hospital Militar Central, no se allegó prueba alguna que nos indique que, efectivamente su desempeño laboral allí, no presentaba un horario concurrente con el desarrollado en la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento, única prohibición que consagra la norma para que se pueda acceder al beneficio que prevé la Ley 269 de 1996 para los funcionarios del sector salud.

Es así, evidente la falta de actividad probatoria de la parte demandante de quien como se dijo, dependía exclusivamente dicha carga según el aforismo “onus probandi incumbit actori”, dirigida en este caso a (i) desvirtuar la naturaleza contractual de la relación establecida, (ii) la presencia real dentro de la actividad desplegada de los elementos de la relación laboral, (iii) el desarrollo de la labor en los parámetros horarios señalados por el artículo 2° de la Ley 269 de 1996 y necesariamente (iv) la no concurrencia de horarios conforme lo señala el artículo 3° de tal norma, pues sólo así era viable acceder a las pretensiones formuladas por el actor, de acuerdo al caso particular, situación que conlleva confirmar la sentencia apelada en cuanto negó el petitum de la demanda, pero por las razones que han quedado ampliamente expuestas. 

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

F A L L A

CONFÍRMASE la sentencia de 25 de marzo de 2010, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección “C”, que negó las pretensiones de la demanda, en el proceso adelantado por el señor LUIS ORLANDO ROJAS ROMERO, contra la Nación - Ministerio de la Protección Social, E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento, pero por las razones señaladas en la parte motiva de ésta providencia.

RECONÓCESE personería al abogado Iván Andrés Flórez Acero, como apoderado judicial del actor, para actuar en el presente proceso, en los términos y para los fines del poder otorgado obrante a folio 502 del cuaderno principal.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cópiese, notifíquese y cúmplase. 

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesión celebrada en la fecha.

GUSTAVO EDUARDO GÓMEZ ARANGUREN      ALFONSO VARGAS RINCÓN

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO

25000 23 25 000 2008 01040 01 (1396-10)

Actor: LUIS ORLANDO ROJAS ROMERO.
� A folios 201 a 212 del cuaderno principal.


� Folios 226 y siguientes del cuaderno principal.


� Fls. 393 y ss del Cdno. ppal


� Fls. 455 y ss del primer cuaderno.


� Folios 459  y ss del cuaderno principal.


� Folios 470 y ss del cuaderno principal.


� Corte Constitucional. Sentencia C-154-97 M.P. Hernando Herrera Vergara.


� Sala Plena del Consejo de Estado. Sentencia del 18 de noviembre de 2003, Rad. IJ-0039 M.P. Nicolás Pájaro Peñaranda.





� Consejo de Estado. Sección Segunda-Subsección “A”.  Sentencia 17 de abril de 2008. Rad No. 2776-05. C.P. Jaime Moreno García; Sentencia del 17 de abril de 2008.  Rad. No. 1694-07. C. P. Gustavo Eduardo Gómez Aranguren; sentencia del 31 de Julio de 2008. C. P. Gustavo Eduardo Gómez Aranguren; Sentencia del 14 de agosto de 2008. C. P. Gustavo Eduardo Gómez Aranguren.


� Sentencia del 6 de marzo de 2008. Rad. No. 2152-06.  C.P. Gustavo Eduardo Gómez Aranguren.





� Consejo de Estado Sección Segunda. Sentencia del 19 de febrero de 2009. Rad. No. 3074-2005. C.P. Bertha Lucía Ramírez de Páez.





� Ley 80 de 1993. Artículo 32: (Apartes subrayados, condicionalmente Exequibles)


(…)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.





� Sentencia del 17 de julio de 2003. Rad. No. 5685-02. Sentencia del 7 de abril de 2005. Rad. No. 5552-03.  C. P. Jesús María Lemos Bustamante. 





� Radicación No: 15001 23 31 000 2002 03649 01 (2318-08), Actor: LUIS FRANCISCO BECERRA ORDOÑEZ, Demandado: Nación – Ministerio de Defensa, con ponencia de quien se ocupa de ésta providencia.





� Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968 y cuyas normas son aplicables a los empleados públicos nacionales de la rama administrativa del poder público (artículo 7 – 1).


� “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificación de los empleos de los ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos públicos y unidades administrativas especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneración correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones”.





� “Por el cual se fijan las escalas de remuneración de los empleos de los ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos públicos y unidades administrativas especiales del orden nacional y se dictan otras disposiciones en materia salarial”.





� “Por la cual se regula parcialmente el artículo � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/constitucion_politica_1991_pr004.html" \l "128" \t "_blank" �128� de la Constitución Política, en relación con quienes prestan servicios de salud en las entidades de derecho público”. 





� Sentencia de 11 de marzo de 2003, Expediente D-4227, demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 2º (parcial) de la Ley 269 de 1996, Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Montealegre Lynett.


� Folio 317 del cuaderno principal.


� Folios 32 y ss del cdno. Ppal.


� Declaración de la señora Martha Leonor Pulido Fajardo (Fls. 366-367 Cdno. Ppal.): “…Conoce usted al doctor Luis Orlando rojas Romero y las razones de su conocimiento?. CONTESTÓ: Si lo conozco porque él es médico Neurocirujano y desempeña su labor en la Clínica San Pedro Claver  (...)  tenía una contrato civil (de prestación de servicios) y como tal la empresa cumplía sus obligaciones. PREGUNTADO : Sírvase manifestar todo cuanto conozca acerca de el doctor Luis Orlando rojas Romero en la modalidad de contrato que usted ha referido, indicando cual era la diferencia con el personal de planta?. CONTESTÓ: Un funcionario de planta tiene derecho a vacaciones, incapacidades, primas a diferencia del funcionario de contratación civil, cuya remuneración se basa en un salario integral. Además ellos deben presentar pólizas de responsabilidad civil. Numéricamente el valor del salario podría ser superior al de un empleado de planta, numéricamente es así. En cuanto a las obligaciones y actividades profesionales esta es igual para un empelado de planta y para uno de contratación civil. PREGUNTADO: Conoce usted cuál era el horario que cumplía el personal de planta a favor de la ESE Luis Carlos Galán Sarmiento. CONTESTÓ: No le puedo decir exactamente cuántas horas tenía asignadas el doctor Luis Orlando Rojas Romero, pero su horario se asimilaba al de un Profesional Neurocirujano de  ocho (8) horas. Es decir, seis (6) horas en jornada de la tarde  o de la mañana y turnos nocturnos o de fines de semanas o de días festivos (…) desconozco si él tuviera jornadas de compensación por los turnos realizados. Como se anotó previamente tampoco tenían vacaciones.”








� Testimonio del señor William Mauricio Riveros Castillo (Fls. 368-369 Cdno. ppal):  “…El Dr. Tenía (sic) que realizar agenda mensual por horario con turnos presenciales de acuerdo a la agenda en las noches y fines de semana, durante el cual realizaba consulta, cirugía, evolución de pacientes, juntas quirúrgicas, tenía el mismo salario del grupo de neurocirujanos de contratación, independiente del salario del de planta. Así mismo, realizaba pagos mensuales como independiente en prestaciones sociales (…) Si hay diferencia, no recuerdo los montos respectivos. El personal de planta recibía pago por el ISS, tenía derecho a recargos nocturnos, compensatorios en días a realizar estos turnos nocturnos o de fin de semana. Derechos a vacaciones, primas y pago de seguridad social. Además el salario del contratista tenía retención  en la fuente. Como también en diferencia de horas, las cuales el de planta hacía 187 horas al mes y el de contratación realizaba 204 mensuales (…) como lo dije anteriormente, era superior al personal de planta. Según se encuentra en las agendas del doctor Luis Orlando Rojas Romero, tenía de lunes a viernes agenda constante en mañanas y en tardes de acuerdo al día y una tarde del jueves para cirugía.”. Además indicó que  los miembros del servicio de neurocirugía  vinculados como empleados de planta  podrían desempeñar las mismas funciones que desempeñaba el actor por cuanto tenían el mismo entrenamiento.





� Declaración del señor William Cortés Lozano (Fls. 370-371 Cdno. ppal): “…la situación que vive l doctor Rojas es parecida a la que todos estamos, durante el tiempo de trabajo durante el cual duró la ESE Luís Carlos Galán, laboramos en una agenda de más de 200 horas mensuales, realizando actividades a nuestra especialidad, cumpliendo horarios de turnos asignados sin ningún tipo de contraprestación a esas extras de nuestro contrato, no había unas vacaciones, nunca tuvimos derecho a que se nos cancelara la salud y pensión, pero a pesar de todo seguíamos cumpliendo nuestras agendas como bien consta en los documentos que entregamos, que constaban que realizábamos esas actividades.(..) El Dr. Rojas estaba contratado como especialista en el área de neurocirugía  de tiempo completo  ocho (8) horas que eso representaba 208 horas mensuales, las cuales se distribuían  inconsulta externa, turnos nocturnos y de fin de semana, manejo de urgencias, hospitalización, todo de acuerdo a una agenda programada, la cual estaba verificada por la Gerencia de la Clínica.(…) Si había una diferencia muy significativa en los dos tipos de salarios, ya que los salarios para el de planta  contemplaban una serie de primas, pago de turnos nocturnos y de fin de semana, antigüedades, cosa que no había en la contratación por prestación de servicios, aún más las horas laboradas por el personal de planta eran menores por convención que las laboradas por un contratista. El monto no me acuerdo en este momento, pero era mucho más significativo que le de nosotros, sin contra las primas de mitad y fin de año, las que se triplicaban muy por encima de lo de nosotros. (…). El Dr. Rojas cumplía horarios diarios de jornadas completas de seis (6) horas que variaban de acuerdo a los días en cuanto a la consulta, cirugía y otras actividades. Además de lo anterior realizaba turnos nocturnos y cubrimientos de fin de semana. (…) Para solicitar un permiso había que pasar una carta solicitando el permiso por la jornada no laborada y además buscar el reemplazo que cubriera la agenda y muchas veces había que pagar de nuestro propio bolsillo esa jornada.”


� Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 8 de junio de 1982.


� De su cédula militar obrante a folio 17 del cuaderno 3.


� Folio 4 del cuaderno No. 3.


� “ARTICULO 164. TRES MESES DE ALTA. Los Oficiales y Suboficiales que sean pasados a la situación de retiro temporal o absoluto con quince (15) o más años de servicio o con derecho a pensión de invalidez, continuarán dados de alta en la respectiva Contaduría por tres (3) meses, a partir de la fecha que se cause la novedad de retiro, para la formación del correspondiente expediente de prestaciones sociales. Durante dicho lapso y salvo lo dispuesto en el artículo 178 de este Decreto devengarán la totalidad de los haberes de actividad correspondientes a su grado. Tal período se considerará como de servicio activo, para efectos prestacionales.”





� Folios 96 y ss del cuaderno principal.





