[image: image2.wmf] 

 


PAGE  
[image: image1.wmf] 

 

                      
Radicación:   No. 25000-23-25-000-2008-00660-02
     

Expediente:   No.  1950-2011
Actor: LEONARDO LAVERDE FRADE 

AUTORIDADES NACIONALES

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN SEGUNDA, SUBSECCIÓN “B”

CONSEJERO PONENTE: GERARDO ARENAS MONSALVE

Bogotá, D.C.,  primero (01) de noviembre de dos mil doce (2012).
Expediente: 25000-23-25-000-2008-00660-02
Referencia 1950-2011
Actor: LEONARDO LAVERDE FRADE
Demandado: E.S.E. LUIS CARLOS GALAN SARMIENTO EN LIQUIDACION 
AUTORIDADES NACIONALES
Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de 10 de mayo de 2011 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que denegó las súplicas de la demanda presentada por el señor Leonardo Laverde Frade. 
 ANTECEDENTES
El señor Leonardo Laverde Frade, a través de apoderada y en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho solicitó al Tribunal Administrativo de Cundinamarca la nulidad de la Resolución RCA No. 0001 de 17 de diciembre de 2007, proferida por la apoderada especial del liquidador Fiduagraria, por medio de la cual se negó el reconocimiento y pago de las acreencias laborales causadas durante la prestación de los servicios como Médico Especialista en Neurocirugía, del 13 de abril de 2005 al 3 de septiembre de 2007.

Como consecuencia de la anterior declaración, a título de restablecimiento del derecho, solicitó  lo siguiente:

· Se declare la existencia de un vínculo laboral  entre la Empresa Social del Estado Luis Carlos Galán Sarmiento en Liquidación y el actor,  del 13 de abril de 2005 al 3 de septiembre de 2007.
· Se declare la terminación unilateral de la relación laboral por parte del empleador y sin mediar el pago de la indemnización correspondiente por supresión del cargo.

· Se declare solidariamente responsable del pago de las acreencias a la Nación- Ministerio de la Protección Social.

· Se declare que ni durante la vigencia de la relación laboral ni al momento de su terminación, la Empresa Social del Estado Luis Carlos Galán Sarmiento en Liquidación canceló al actor la totalidad de los derechos laborales causados.

· Se declare que durante la vigencia de la relación laboral la Empresa Social del Estado Luis Carlos Galán Sarmiento en Liquidación incumplió con sus obligaciones de afiliación y pago oportuno de los aportes al Sistema General de Seguridad Social Integral del actor.

· Se declare el reconocimiento y pago de las acreencias laborales causadas a favor del actor,  desde el 13 de abril de 2005 hasta el 3 de septiembre de 2007, tales como: el 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, indemnización por supresión del cargo, los intereses moratorios generados por la falta de pago de prestaciones sociales, los aportes a la seguridad social para el riesgo de vejez, invalidez y muerte, los aportes a la seguridad social para el riesgo de salud, los aportes a la seguridad social para el riesgo de invalidez y muerte de origen profesional y todos los demás derechos laborales que resulten probados ultra o extra petita, causados desde el 13 de abril de 2005 hasta el 3 de septiembre de 2007.

· El pago  de las costas y gastos  del proceso.
Basó su petitum en los siguientes hechos:

.- El señor Leonardo Laverde Frade, prestó sus servicios personales en la Clínica San Pedro Claver de la Empresa Social del Estado Luis Carlos Galán Sarmiento en Liquidación, desde el 13 de abril de 2005 hasta el 3 de septiembre de 2007, en forma subordinada, continua e ininterrumpida, durante todo el tiempo de vinculación, siendo el último cargo desempeñado el de Médico Especialista en Neurocirugía, con una remuneración de $ 5’712.000.

.- El actor fue vinculado mediante contratos de prestación de servicios sucesivos  desde el 13 de abril de 2005, para realizar en forma permanente, la misma labor asignada a funcionarios vinculados a la planta de personal de la entidad demandada, con la misma especialidad médica. Algunos de los contratos  de prestación de servicios  continuos e ininterrumpidos celebrados fueron los siguientes:

	No.
	Identificación del Contrato
	Fecha
	Plazo

	1.
	2584-05
	Sin fecha
	2 meses y 2 días, hasta el 30 de mayo de 2005.

	2. 
	4668-05
	1 de junio de 2005
	16 días y 2 meses, a partir del 15 de junio de 2005 hasta 30 de septiembre de 2005

	3.
	08481-05
	11 de octubre de 2005
	20 días y 3 meses, hasta el 31 de enero de 2006

	4. 
	10942-06
	1 de febrero de 2006
	3 meses, hasta el 30 de abril de 2006

	5.
	14976-06
	2 de octubre de 2006
	2 meses, hasta el 2 de diciembre de 2006

	6.
	1670-07
	5 de enero de 2007
	4 meses, hasta el 4 de mayo de 2007. Adicionado en 2 meses hasta el 3 de julio de 2007.


.- Manifiesta el actor que laboró en iguales condiciones del personal vinculado a la planta y que no existió diferencia en la asignación de funciones, de agendas de trabajo, en el cumplimiento de órdenes y jornadas de trabajo impuestas por el Coordinador del Servicio, para tal efecto, cumplía  la siguiente jornada de trabajo: Lunes de 1 p.m. a 4 p.m. en Junta Quirúrgica; Martes de 1:30 p.m. a 4:30 p.m. consulta externa, Miércoles de 1:30 p.m. a 4:30 p.m. consulta externa; Jueves de 1p.m. a 7 p.m. Urgencias y atención de pisos, y Viernes realizaba cirugía de 7 a.m. a 7 p.m. cada 15 días, en su defecto, realizaba evolución de los pacientes en piso. Dicho horario era impuesto por el Coordinador del Servicio quien era el superior jerárquico del actor.

.- Adicionalmente, se le programaban agendas de turnos que debía cumplir y eran impuestas por el Coordinador del Servicio. Dichos turnos eran adicionales al cumplimiento de la jornada de trabajo y debían cumplirse mediante programación mensual impuesta.
.- En la relación de trabajo nunca existió autonomía e independencia del contratista. Por el contrario, existió una relación laboral continua e ininterrumpida, en la que tenía que someterse a las órdenes e instrucciones impartidas por el coordinador del servicio, debía cumplir las agendas de turnos impuestas y no concertadas, debía pedir permisos, asistir a reuniones obligatorias programadas por la entidad y en general, acatar todas la imposiciones del empleador, configurándose una verdadera relación laboral.

.- La Empresa Social del Estado Luis Carlos Galán Sarmiento en Liquidación, disfrazó la verdadera relación laboral mediante contratos de prestación de servicios, sustrayéndose del pago de las prestaciones  sociales y demás derechos laborales causados por el vínculo laboral.
.- De acuerdo con el  artículo 53 de la C.N. debe atenderse el principio de primacía de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales.

.- Mediante  Resolución No. 0324 de 3 de septiembre de 2007, la demandada  procedió  a terminar unilateralmente el último contrato celebrado con el actor, a partir del 4 de septiembre de 2007, con motivo de la liquidación de la entidad,  ordenada mediante Decreto 3202 de 24 de agosto de 2007. A través del Oficio 1210 de 3 de septiembre de 2007 se le comunica al actor la mencionada resolución.
.- A la terminación del vínculo laboral, la entidad no reconoció al actor la indemnización por supresión del cargo, ni la totalidad de los derechos laborales causados, tales como: cesantías, primas de servicios de carácter legal y extralegal, vacaciones, primas de vacaciones, primas 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 desde el momento de su vinculación laboral el 13 de abril de 2005.
.- La vinculación del actor, mediante contratos de prestación de servicios para disfrazar la existencia de la relación laboral, constituye una falta disciplinaria gravísima al tenor del numeral 29 del artículo 48 de la Ley 734 de 2002.

.- El 11 de octubre de 2007 el actor solicitó, dentro del proceso de liquidación de la entidad demandada, el pago de las acreencias laborales  adeudadas por valor de $ 51’931.600.

.- Mediante Resolución RCA No. 0001 de 17 de diciembre de 2007, notificada por edicto el 8 de enero de 2008, la apoderada especial del liquidador de la Empresa Social del Estado Luis Carlos Galán Sarmiento en Liquidación, negó el reconocimiento y pago de los derechos laborales, aduciendo la inexistencia de vínculo laboral.

.- El acto administrativo desconoce los derechos laborales del actor. 

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACIÓN

Como normas violadas se citan en la demanda las siguientes: 

De la Constitución Política, artículos 25 y 53. 
De Orden Legal:

Ley 790 de 2002, artículo 19.

Ley 734 de 2002, artículos 27 y 48.

Decretos 1042 y 1045 de 1978.

La parte actora al explicar el concepto de violación propuso los siguientes cargos:

a) Primer cargo: Violación  directa de la ley.
La parte actora indicó que el acto demandado se expidió en abierta contradicción de los artículos 25 y 53 de la C.N. y del principio de primacía de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales.

Indicó que una de las características de los contratos de prestación de servicios es la autonomía e independencia del contratista, no obstante, la relación que existió entre las partes se caracterizó por la continuada subordinación y dependencia, en especial, bajo el cumplimiento de órdenes impartidas por el Coordinador del Servicio, horarios impuestos y no concertados, citación a reuniones obligatorias; la prestación del servicio de forma continua e ininterrumpida demostrada con sendos contratos de trabajo celebrados de forma sucesiva y en los cuales nunca se interrumpió la prestación del servicio por parte del actor y el pago de un salario.

Manifestó que se quebrantó el artículo 19 de la Ley 790 de 2002 por falta de aplicación, toda vez que el actor prestó sus servicios en forma permanente y mediante contratos consecutivos, desarrollando las mismas funciones, el mismo horario y las mismas órdenes  del personal de planta de la entidad.

Adujo que al tenor de los artículos 27 y 48 de la Ley 734 de 2002, constituye una falta gravísima la celebración de contratos de prestación de servicios para desarrollar actividades permanentes, subordinadas y sin autonomía. Sostuvo  el actor que nunca tuvo autonomía en la ejecución de sus funciones y en general en el desarrollo del contrato, puesto que siempre estuvo sometido a subordinación, y por ende al cumplimiento de órdenes, horarios, agendas, reuniones, entre otras formas de subordinación.

Agregó que con la expedición del acto demandado, se desconocieron los Decretos 1042 y 1045 de 1978, toda vez que durante los cuatro años de vinculación permanente, continua e ininterrumpida, con prestación de servicios de forma personal y subordinada, nunca se le reconoció el pago de prestaciones sociales y  derechos laborales generados por la vinculación laboral. 

.- Segundo cargo. Falsa motivación.

Se acusa al acto demandado de incurrir en falsa motivación al negar los derechos del actor  por  inexistencia de un  vínculo laboral, situación que no corresponde con la realidad, dado que los contratos fueron celebrados de forma sucesiva y sin autonomía e independencia del contratista, como se infiere de la imposición de horarios y de la  jornada de trabajo.

.-Tercer cargo.  Desviación de Poder.
Del  acto acusado se desprende una actuación arbitraria al celebrar los contratos de prestación de servicios, a sabiendas de que no existía autonomía técnica ni administrativa, ni que se prestaría el servicio de forma temporal y después al determinar que no existió ninguna relación laboral entre el actor y la demandada, desconociendo la propia realidad de la vinculación laboral. En tal sentido, manifestó que no le es dable al nominador definir  de manera autónoma y caprichosa la vinculación mediante contratos que disfrazan la realidad, situación que lamentablemente se dio en el presente asunto.
Adujo el actor que la celebración indebida de contratos no tiene justificación constitucional ni legal; afecta el trabajo en condiciones dignas y justas y genera responsabilidad tanto para el Estado como para la autoridad administrativa que lo celebra.

CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

La Empresa Social del Estado Luis Carlos Galán Sarmiento en Liquidación, mediante apoderada judicial, se opuso a las pretensiones de la demanda, con base en las razones que se resumen a continuación (fls.  142 a 154):
Manifestó que el acto demandado se ajusta a derecho, que la reclamación deviene improcedente toda vez que entre el actor y la demandada existieron contratos de prestación de servicios profesionales, regulados por la Ley 80 de 1993, que no dan  lugar a la existencia de una relación laboral, motivo por el cual no es procedente el pago de las acreencias laborales reclamadas.
Aseguró que el actor suscribió los contratos de prestación de servicios Nos. 02584-05, 04668-05, 08481-05, 10942-06, 14976-06 y 016770-07 cuyo objeto era la prestación de servicios requeridos por la ESE y que se concretan en la carta ofertada presentada por el contratista. Indicó que conforme al último contrato suscrito, el 01670-07 los honorarios pactados fueron la suma de $ 5’172.000, teniendo en cuenta el valor total del contrato y la forma de pago estipulados en él, previo cumplimiento de los requisitos contractuales exigidos.

Manifestó que  los contratos celebrados permitían la ejecución con plena autonomía técnica y administrativa sin relación de subordinación o dependencia,  pero de manera coordinada y concertada, bajo la supervisión a cargo del Director de la Unidad Hospitalaria San Pedro Claver.

Aseguró que por el tipo de relación contractual no hay lugar al reconocimiento y pago de las acreencias laborales reclamadas, además la afiliación al Sistema de Seguridad Social en Salud y Pensiones está a cargo del contratista conforme a lo exigido por la Ley 797 de 2003 y el Decreto 510 de 2003.

Como razones de defensa  sostuvo que   la Empresa Social del Estado Luis Carlos Galán Sarmiento en Liquidación, fue creada mediante Decreto 1750 de 2003  como una entidad descentralizada del nivel nacional, adscrita al Ministerio de la Protección Social con el objeto de prestar el servicio de salud. Indicó que por medio del Decreto 3202 de agosto 24 de 2007 se dispuso la supresión de la ESE y en su artículo 3°, se prohibió  a la empresa iniciar nuevas actividades en desarrollo de su objeto social y conservó su capacidad jurídica únicamente  para realizar actos, operaciones y contratos necesarios para efectuar su pronta liquidación. 
Sostuvo que las partes suscribieron contratos de prestación de servicios que no generan relación laboral, en los que el actor se comprometió a ejecutar un objeto contractual con absoluta autonomía y libertad y que en tal virtud no puede existir subordinación jerárquica, porque sus obligaciones se derivan del contrato o de la ley contractual. 

Aclaró que el contrato suscrito con el actor fue  terminado de manera unilateral por parte de la entidad, en consideración a la orden de supresión de la ESE, dada mediante Decreto 3202 de 24 de agosto de 2007, proceso que se rige por normas de carácter especial como el Decreto- Ley 254 de 2000, Ley 1105 de 2006 y Decreto 810 de 2003. Afirmó que uno de los efectos de la supresión y liquidación de la entidad es la declaratoria de liquidación que operará de pleno derecho, la cesación de la autorización legal conferida a la ESE para prestar los servicios de salud, la prohibición de iniciar nuevas actividades en desarrollo de su objeto social conservando únicamente su capacidad jurídica para realizar actos, operaciones y contratos necesarios tendientes a efectuar su pronta liquidación y la supresión de empleos y la terminación de la vinculación, bien sea ésta legal y reglamentaria o contractual. Indicó que en el contrato de prestación de servicios con el actor se pactó la terminación unilateral y la terminación  por fuerza mayor  que haga imposible ejecutar el objeto contractual.

Propuso como excepciones la “caducidad de la acción”, “cobro de lo no debido”,  e “inexistencia de la obligación”.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca,  negó las pretensiones de la demanda, por los motivos que se resumen a continuación (fls. 303 a 320): 

En primer lugar, desestimó la excepción de caducidad al considerar que debía tenerse en cuenta para el cómputo de la misma, la fecha de presentación inicial de la demanda, esto es, el 17 de abril de 2008, día de radicación en la oficina judicial, motivo por el cual concluyó  que la demanda  fue presentada en forma oportuna.
Sobre el fondo de la controversia planteada, consideró que el material probatorio arrimado al expediente  no resultaba suficiente para acreditar la existencia de la subordinación o dependencia del contratista. Al respecto, indicó que no se demostró la existencia de órdenes, instrucciones y lineamientos de que fue objeto el accionante, que permitiera inferir la continuada permanencia y subordinación como elemento determinante de la relación laboral,  y concluyó  que la celebración consecutiva de contratos de prestación de servicios no es suficiente para demostrar la relación laboral.

Con fundamento en la Sentencia C-154 de 1997 de la Corte Constitucional, y jurisprudencia de esta Corporación, sostuvo que el elemento de subordinación o dependencia es el que determina la diferencia del contrato laboral frente al de prestación de servicios, por lo tanto, si se demuestra la existencia de dicho elemento, surge el derecho a que se reconozca la relación de trabajo, en aplicación del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones laborales, consagrado en el artículo 53 de la C.N. y consecuentemente el pago de las indemnizaciones. Así las cosas, consideró que para demostrar la existencia de una relación de trabajo es indispensable que esté fehacientemente acreditada la subordinación y dependencia, de suerte que pueda establecerse que se realizaron funciones públicas en las mismas condiciones de los servidores públicos adscritos a la entidad, siempre y cuando no se trate de una relación de coordinación.

Afirmó que en el  caso concreto, las pruebas allegadas no acreditaban la relación laboral, y además, que de acuerdo con el artículo 32 de la Ley 80 de 1993, resultaba  viable la modalidad contractual para atender actividades relacionadas con el funcionamiento  de la entidad.
Manifestó que el cumplimiento de turnos o la rendición de informes a un Coordinador o Jefe de Servicio, en sí mismo, no conllevaba subordinación, pues la prestación de los servicios de salud por parte de los profesionales de la medicina en una institución hospitalaria, implicaba naturalmente la atención de unos turnos u horarios especiales en orden a asegurar el servicio y satisfacer las necesidades de la institución de salud. 
Reiteró que el actor cumplía sus labores en forma autónoma, aplicando sus propios criterios y conocimientos médicos al servicio de la entidad, así mismo, sostuvo que  el cumplimiento de un horario  no implicaba  una relación de sujeción, sino que resultaba indispensable para coordinar la prestación del servicio, al igual que  reportar el desarrollo de sus actividades a la Coordinación del Departamento de Neurocirugía.

Sostuvo que los contratos de prestación de servicios se suscribieron con fundamento en la Ley 10 de 1990  que en su artículo 6 autoriza a las entidades públicas para suscribir  contratos de prestación de salud con personas naturales,   asimismo, que el Decreto 2309 de 15 de octubre de 2002, consagra la posibilidad de que los profesionales independientes de la salud puedan ser considerados como prestadores del servicio de salud.

Por último, aclaró que a pesar de que en anteriores  oportunidades se ha llegado a conclusiones distintas acerca de la contratación de Médicos Generales,  ello se debió a que abundaron suficientes elementos de juicio para considerar la existencia de los requisitos constitutivos de la relación laboral, situación que  no ocurrió en el caso concreto.
EL RECURSO DE APELACIÓN

El demandante interpuso recurso de apelación con los argumentos que se resumen  a continuación (fls.322 a 332):
Como motivo de censura, aduce el apelante que no existe tarifa legal para demostrar la subordinación en una relación de trabajo, lo que supone que  cualquier medio probatorio resulta idóneo para acreditarlo. Así, sostuvo que en el caso concreto, la prueba testimonial y documental  da cuenta de la existencia  de los requisitos establecidos para demostrar la relación laboral. Afirma que se trata de testimonios veraces y sólidos de los que se puede establecer que  el actor recibía órdenes directas del empleador y que las condiciones laborales en cuanto a horarios, obligación de acatar órdenes y las funciones desarrolladas, era igual a la de otros empleados de planta. 

Afirmó que la prueba documental si permite establecer que  debía cumplir órdenes y rendir cuentas de la forma, tiempo, modo y lugar como desarrollaba sus funciones;  igualmente, que se le imponía un horario, que debía solicitar permiso para ausentarse,  y que  cumplía su labor en las instalaciones y con los elementos suministrados por la entidad, todo lo cual es constitutivo de subordinación.

Indicó que lo sostenido por el Tribunal  en el fallo recurrido resulta violatorio del artículo 53 de la C.N. que consagra el principio de la primacía de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, postulado que  mira más el aspecto fáctico o probatorio que el puramente legal.
Afirmó que reunidos los siguientes elementos: a) actividad personal del trabajador, b) continuada subordinación o dependencia y c) salario, surge la existencia de la relación laboral. En cuanto a la subordinación jurídica, apuntó que debe ser continuada o permanente, igual a la duración del contrato, que hay un deber de obediencia del trabajador en el campo de las obligaciones del contrato de trabajo y que  es una subordinación jurídica y no técnica o económica, es decir, comporta la potestad de impartir órdenes, dar instrucciones e imponer reglamentos internos.

ALEGATOS DE CONCLUSION
- La parte demandante (fls. 348 a 364):

En esta oportunidad, la parte actora afirmó que se encuentra acreditada la existencia del elemento de subordinación el cual se desprende del texto de los contratos de prestación de servicios, donde se infiere  la necesidad permanente de la entidad demandada, como institución prestadora de salud, de contratar al actor, así, sostuvo que el hecho de que dichos contratos, sumados entre sí demuestren una duración superior a dos años y medio, es fundamento suficiente para concluir la existencia de una relación laboral. Afirmó que en reciente jurisprudencia, esta Corporación señaló que basta demostrar la continuidad en la prestación del servicio para concluir que en virtud del principio de la primacía de la realidad se está ante un contrato realidad.

Sostuvo que el grado de subordinación del actor se demuestra con el cumplimiento de la jornada de trabajo y los turnos  que le fueron impuestos. Por otra parte, indicó que la entidad vinculó a varios trabajadores en el mismo cargo y con las mismas funciones,  mediante contrato de trabajo.
Manifestó que comúnmente  y en forma errónea se le exige al prestador del servicio la carga de la prueba de la relación laboral, cuando con la prueba de la sola prestación del servicio se debe presumir la relación de trabajo, debiendo la entidad desvirtuar  dicha presunción.

Por último, indicó que de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporación, se ha declarado la existencia de una relación laboral en labores afines con la salud, en especial con los médicos, entre otros aspectos, por considerar la necesidad continua de realizar aquellas funciones  por parte de las entidades cuyo objeto sea precisamente el de prestar un servicio público. 

- La parte  demandada: 
La Empresa Social del Estado Luis Carlos Galán Sarmiento en Liquidación, insistió en su postura inicial sobre la improcedencia de reconocer la existencia de una relación laboral, teniendo en cuenta la modalidad de contratación celebrada  entre las partes. Sostuvo que el actor  no se puede considerar como un servidor público toda vez que el contrato de prestación de servicios no genera una relación laboral ni da lugar al pago de prestaciones sociales como lo señaló la Corte Constitucional, en su  Sentencia C-154 de 1997, al examinar la constitucionalidad de algunas expresiones contenidas en el numeral 3 del artículo 31 de la Ley 80 de 1993. Fundó sus argumentos en pronunciamientos jurisprudenciales de esta Corporación sobre la necesidad de acreditar la subordinación como requisito para la configuración de una  relación de trabajo. Reiteró  que los contratos de prestación de servicios suscritos entre las partes se encuentran justificados en la necesidad de los servicios ofertados, así como en la insuficiencia de personal en la planta  para atender las necesidades de la empresa (fls. 431 a  346).   
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Procurador Segundo Delegado ante esta Corporación, luego de realizar el análisis y valoración de las pruebas aportadas al expediente, conceptuó que en el caso de autos aparece probada la subordinación o dependencia del actor en igualdad de condiciones que los demás funcionarios de planta, desarrollando por casi tres años la misma labor, lo cual permite inferir que no se trataba de tareas ocasionales sino necesarias en la ESE Luis Carlos Galán Sarmiento, entidad que disfrazó la verdadera relación laboral. 

Por lo anterior, manifestó que al actor le asiste derecho a que se le reconozcan las prestaciones sociales que no le fueron reconocidas, durante el periodo comprendido entre el 13 de abril de 2005 y el 3 de septiembre de 2007. Sin embargo, aclaró que no le asiste derecho a la indemnización por supresión del cargo, por cuanto no era empleado público ni trabajador oficial de la entidad demandada (fls. 366 a 370).

CONSIDERACIONES

Como no se evidencia causal que invalide lo actuado, procede la Sala a decidir previas las siguientes consideraciones. 

1. Problema jurídico

En los términos del recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, debe la Sala precisar si entre la E.S.E. Luis Carlos Galán Sarmiento en Liquidación, y el demandante Leonardo Laverde Frade existió un vínculo laboral y como consecuencia de ello si tiene derecho al reconocimiento y pago de las prestaciones dejadas de percibir con ocasión de ese vínculo. 
2.- Marco normativo y jurisprudencial del Contrato Realidad. 

Sea lo primero advertir, que la Sala ha venido expresando que el contrato de prestación de servicios no puede constituirse en un instrumento para desconocer los derechos laborales y conforme a ello, en aras de hacer triunfar la relación laboral sobre las formas que pretendan ocultarla, es dable acudir al precepto constitucional del artículo 53 de la C.P. que contempla la primacía de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales y la irrenunciabilidad a los beneficios mínimos establecidos en las normas, con la finalidad de exigir la especial protección en igualdad de condiciones de quienes realizan la misma función pero en calidad de servidores públicos.

Así las cosas, se reitera lo expuesto por la Sala en sentencia del 16 de julio de 2009, C.P. Gerardo Arenas Monsalve (1258-07), en relación con los elementos y características propias del contrato de prestación de servicios y su distinción con las relaciones de carácter laboral:

.- El contrato de prestación de servicios y la teoría de la relación laboral.  

La Constitución Política de 1991, contempló en el Capítulo II, de  la función pública, lo siguiente:  
“Art. 122.- No habrá empleo público que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los de carácter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.  (Inc. 1º)  ...  ”

“Art. 125
Los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera.  Se exceptúan los de elección popular, los de libre nombramiento y remoción, los de trabajadores oficiales y los demás que determine la ley (…)”.

De acuerdo con las citadas normas, nuestro régimen jurídico tiene previstas tres clases de vinculaciones con entidades del Estado que tienen sus propios elementos tipificadores, a saber: a) De los empleados públicos (relación legal y reglamentaria); b) De los trabajadores oficiales (relación contractual laboral) y c) De los contratistas de prestación de servicios (relación contractual estatal).  Si en el caso de los contratos de prestación de servicios se llegan a desdibujar sus elementos esenciales, corresponderá decidir, ya sea a la justicia ordinaria, cuando la relación se asimile a la de un trabajador oficial o, a la jurisdicción contencioso administrativa, cuando el contratista desarrolle el objeto del contrato ejerciendo las mismas funciones que  corresponden a un cargo de empleado público.

Respecto a la carga probatoria que tiene quien pretenda obtener a su favor los beneficios del contrato de trabajo, vale la pena, destacar las orientaciones señaladas por la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 1º de junio de 2004, con radicación 21554:

“Es verdad que el artículo 24 del Código Sustantivo del Trabajo consagra la presunción de que toda relación de trabajo personal se entiende regida por un contrato de trabajo, frente a la cual la jurisprudencia reiterada de esta Corporación ha sido del criterio de que quien la alegue en su favor tiene que demostrar la prestación personal del servicio para entenderse cobijada por ella, mientras que al beneficiario de dicha prestación es a quien le corresponde desvirtuar que en la misma no existe el elemento de la subordinación (subrayas de la Sala).
.- Del contrato de prestación de servicios

La contratación por prestación de servicios con el Estado ha sido desarrollada  por nuestra legislación a través del D. L. 222 de 1983, la Ley 80 de 1993 y más recientemente por la Ley 190 de 1995. La Ley 80 en su artículo 32, dispone: 
“3. Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebrarán por el término estrictamente indispensable”.  

En sentencia C-154-97
 la Corte Constitucional, al estudiar la demanda de inconstitucionalidad contra apartes de la norma transcrita, estableció las características del contrato de prestación de servicios  y sus diferencias con el contrato de trabajo, concluyendo:

“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” (El resaltado es nuestro).

Adicionalmente, el artículo 2º del Decreto 2400 de 1968, modificado por el Decreto 3074 del mismo año, norma que se encuentra vigente, dispuso:

“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 fue demandada ante la Corte Constitucional, que en sentencia C-614 de 2009, señaló entre otros criterios, la permanencia como un elemento más que indica la existencia de una verdadera relación laboral.

.-Limitaciones legales a la utilización del contrato de prestación de servicios.
Si bien la legislación colombiana ha previsto la posibilidad de acudir a la contratación de prestación de servicios en los casos y para los fines previstos en el artículo 3º de la Ley 80 de 1993, de igual forma, se han establecido limitantes para evitar el abuso de esta figura jurídica, como a continuación se expone:

El artículo 7 del Decreto 1950 de 1973 prevé que “(…), en ningún caso podrán celebrarse contratos de prestación de servicios para el desempeño de funciones públicas de carácter permanente, en cuyo caso se crearán los empleos correspondientes mediante el procedimiento que se señala en el presente Decreto. 

La función pública que implique el ejercicio de la autoridad administrativa no podrá ser objeto de contrato ni delegarse en el personal vinculado mediante esta modalidad” (resaltado fuera de texto).

En este sentido, el Decreto 2503 de 1998
 define el empleo de la siguiente manera: 

“ARTICULO 2o. DE LA NOCION DE EMPLEO. Se entiende por empleo el conjunto de funciones que una persona natural debe desarrollar y las competencias requeridas para llevarlas a cabo, con el propósito de satisfacer el cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del Estado. 

Las funciones y los requisitos específicos para su ejercicio serán fijados por las respectivas entidades, con sujeción a los generales que establezca el Gobierno Nacional de acuerdo con los parámetros señalados en el artículo 5º de este decreto, salvo para aquellos empleos cuyas funciones y requisitos estén señalados en la Constitución Política o en leyes especiales”. 

Así mismo, la  Ley 909  de septiembre 23 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el empleo público, la carrera administrativa, gerencia pública y se dictan otras disposiciones, en materia de empleo público dispuso: 

“Art. 19  El Empleo Público. 
 


1.  El empleo público es el núcleo básico de la estructura de la función pública objeto de esta ley. Por empleo se entiende el conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a una persona y las competencias requeridas para llevarlas a cabo, con el propósito de satisfacer el cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del Estado. 
 2.  
El diseño de cada empleo debe contener: 

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

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

c) 
La duración del empleo siempre que se trate de empleos temporales” (…)” 

Además, para que una persona natural desempeñe un empleo en calidad de empleado público (relación legal y reglamentaria), es preciso que se realice su ingreso al servicio público en la forma establecida en la ley, vale decir, requiere  de la designación válida (nombramiento o elección, según el caso) seguida de la posesión, para poder entrar a ejercer las funciones propias de dicho empleo. 

Otra limitación fijada en la ley para evitar el uso indebido del contrato de prestación de servicios, se encuentra prevista en la Ley 790 de 2002, por medio de la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovación de la administración pública y se otorgan unas facultades extraordinarias al Presidente de la República, la cual consagra en su capítulo de disposiciones finales lo siguiente:
“ARTÍCULO 17. PLANTAS DE PERSONAL. La estructura de planta de los Ministerios, los Departamentos Administrativos y los organismos o las entidades públicas del orden nacional tendrán los cargos necesarios para su funcionamiento. En ningún caso los Ministerios, los Departamentos Administrativos y los organismos o las entidades públicas podrán celebrar contratos de prestación de servicios para cumplir de forma permanente las funciones propias de los cargos existentes de conformidad con los decretos de planta respectivos. 

En el evento en que sea necesario celebrar contratos de prestación de servicios personales, el Ministro o el Director del Departamento Administrativo cabeza del sector respectivo, semestralmente presentará un informe al Congreso sobre el particular. 

PARÁGRAFO. A partir de la entrada en vigencia de la presente ley, las entidades no podrán celebrar contratos de prestación de servicios con personas naturales, con la finalidad de reemplazar cargos que se supriman dentro del programa de renovación de la administración pública” (se subraya). 

Por su parte, la Ley 734 de 2002, por la cual se expide el Código Único Disciplinario, establece en el artículo 48 como falta gravísima:
“29. Celebrar contrato de prestación de servicios cuyo objeto sea el cumplimiento de funciones públicas o administrativas que requieran dedicación de tiempo completo e impliquen subordinación y ausencia de autonomía respecto del contratista, salvo las excepciones legales”.  

Como puede observarse, el ordenamiento jurídico ha previsto no sólo la prohibición de celebrar contratos de prestación de servicios para llevar a cabo funciones propias previstas en la ley o en los reglamentos para un empleo público, sino que también sanciona al servidor que realice dicha contratación por fuera de los fines contemplados en el estatuto de contratación estatal.

.- Solución judicial a la utilización fraudulenta del contrato de prestación de servicios.  

La jurisprudencia tanto de la Corte Suprema de Justicia como de esta Corporación han acudido a principios constitucionales en la solución de controversias que tienen que ver con relaciones laborales o legales y reglamentarias disfrazadas mediante contratos de prestación de servicios, las cuales se realizan con el principal propósito de evitar el pago de los beneficios prestacionales inherentes a las primeras.  
En la práctica, cuando el Legislador utilizó la expresión "En ningún caso... generan relación laboral ni el pago de prestaciones sociales"  no consagró una presunción de iure o de derecho, que no admite prueba en contrario, puesto que el afectado, como ya se vio, podrá demandar por la vía judicial competente el reconocimiento de la existencia de la vinculación laboral y, por consiguiente, el pago de las prestaciones sociales a que haya lugar.

El principio de la primacía de la realidad sobre las formas establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, previsto en el artículo 53 de nuestra Carta Política, tiene plena operancia en aquellos eventos en que se hayan celebrado contratos de prestación de servicios para esconder una relación laboral; de tal manera que, configurada la relación dentro de un contrato de esa modalidad el efecto normativo y garantizador del principio se concretará en la protección del derecho al trabajo y garantías laborales, sin reparar en la calificación o denominación del vínculo  desde el punto de vista formal, con lo cual agota su cometido al desentrañar y hacer valer la relación de trabajo sobre las apariencias que hayan querido ocultarla. Y esta primacía puede imponerse tanto frente a particulares como al Estado.

Adicionalmente, el artículo 25 constitucional, establece que el trabajo es un derecho fundamental que goza "...en todas sus modalidades, de la especial protección del Estado.". De ahí que se decida proteger a las personas que bajo el ropaje de un contrato de prestación de servicios cumplan funciones y desarrollen actividades en las mismas condiciones que los trabajadores vinculados al sector público o privado, para que reciban todas las garantías de carácter prestacional, independientemente de las formalidades adoptadas por las partes contratantes. 

En sentencia de fecha 18 de noviembre de 2003
, la Sala Plena del Consejo de Estado abordó el tema de los contratos de prestación de servicios y en aquella oportunidad negó las pretensiones de la demanda porque se acreditó en el plenario que en la ejecución de las órdenes suscritas por la parte actora se encontraba presente el elemento “coordinación”. No obstante, esta pauta jurisprudencial no resulta aplicable en los eventos en los cuales se acuda al elemento “subordinación” aspecto trascendente que como se anotó requiere ser acreditado fehacientemente, en la tarea de desentrañar la relación laboral, en virtud del principio de primacía de la realidad sobre las formalidades.
Para efectos de demostrar la relación laboral entre las partes, se requiere que el actor pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es, que su actividad en la entidad haya sido personal y que por dicha labor haya recibido una remuneración o pago y, además, debe probar que en la relación con el empleador exista subordinación o dependencia, situación entendida como aquella facultad para exigir al servidor público el cumplimiento de órdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duración del vínculo. 
Además de las exigencias legales citadas, 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. Todo ello con el propósito de realizar efectivamente el principio constitucional de la primacía de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relación laboral.
Adicional a lo anterior, y sin perjuicio de que pueda declararse 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, por este sólo hecho de estar vinculado no se le puede otorgar la calidad de empleado público,  dado que para ello es necesario que se den los presupuestos de nombramiento o elección y su correspondiente posesión como lo ha reiterado esta Corporación en diferentes fallos, entre los cuales cabe resaltar el siguiente: 

En sentencia del 28 de julio de 2005, Exp. 5212-03, con ponencia del doctor Tarcisio Cáceres Toro, se efectuó un análisis de la forma de vinculación de los empleados públicos, precisando que:
“para que una persona natural desempeñe un EMPLEO PÚBLICO, EN CALIDAD DE EMPLEADO PÚBLICO (RELACIÓN LEGAL Y REGLAMENTARIA) que se realice su ingreso al servicio público  en la forma establecida en nuestro régimen, vale decir,  requiere  de la designación válida (nombramiento o elección, según el caso) seguida de la posesión, para poder entrar a ejercer las funciones del empleo. Con ello la persona nombrada y posesionada es quien se halla investida de las facultades y debe cumplir sus obligaciones y prestar el servicio correspondiente.

Así es dable concluir, que no por el hecho de haber laborado para el Estado se adquiere la calidad de empleado público, dada las condiciones especiales que se predican de dicha vinculación establecidas en la Constitución y la Ley.

De otra parte, esta Sala destaca que al tenerse elementos de juicio para que se declare una relación laboral, entre quien prestó el servicio y la entidad que se benefició con el mismo, se debe reconocer el derecho a obtener las prerrogativas de orden prestacional
 . Sobre el punto es dable destacar lo reiterado en diversos pronunciamientos de esta Sección, referente al reconocimiento a título de indemnización reparatoria de las prestaciones sociales dejadas de percibir, en los siguientes términos:

“El fundamento según el cual el contratista que desvirtúa su situación no se convierte automáticamente en empleado público, no restringe la posibilidad de que precisamente luego de probar la subordinación se acceda a la reparación del daño, que desde luego no podrá consistir en un restablecimiento del derecho como el reintegro, ni el pago de los emolumentos dejados de percibir, pues evidentemente el cargo no existe en la planta de personal, pero sí el pago de la totalidad de las prestaciones sociales que nunca fueron sufragadas…

Respecto a la liquidación de la condena, encuentra la Sala, que es razonable la posición que ha venido sosteniendo la Sección Segunda al ordenar a titulo de reparación del daño, el pago de las prestaciones sociales, con base en los honorarios pactados en el contrato, pues en razón a la inexistencia del cargo en la planta de personal dichos emolumentos son la única forma de tasar objetivamente los perjuicios, ya que la otra forma sería asimilarlo a un empleado de condiciones parecidas presentándose una situación subjetiva de la Administración para definir esta identidad,  implicando reabrir la discusión al momento de ejecutar la sentencia”.
.

Ahora bien, en este punto con el fin de determinar cuáles son las prestaciones sociales que se deberán reconocer a título de reparación del daño integral al declararse una relación de carácter laboral, la Sala  acude a la clasificación que se ha hecho de estas prestaciones sobre la base de quien debe asumirlas. 

En ese orden de ideas, se encuentran las que son asumidas por el empleador directamente y las que se prestan o se reconocen de forma dineraria  por el Sistema de Seguridad Social Integral.

Dentro de las prestaciones sociales que están a cargo directamente del empleador se encuentran las ordinarias o comunes como son entre otras las primas, las cesantías; y las prestaciones sociales que se encuentran a cargo del Sistema Integral de Seguridad Social son la salud, la seguridad social, los riesgos profesionales y  el subsidio familiar, que para ser asumidas o reconocidas por  cada sistema debe mediar una cotización.

Así, que en caso de que exista un contrato de trabajo o se posea la calidad de servidor público la cotización debe realizarse por el empleador en el caso  del  sistema de riesgos profesionales y del sistema de subsidio familiar y en el caso de cotizaciones a los sistemas de pensión y salud deben realizarse por el empleador y el empleado en forma compartida según los porcentajes establecidos en la Ley para cada caso, por ejemplo, la cotización al sistema de pensiones es del 16% del ingreso laboral la cual debe realizarse en un 75% por el empleador y en un 25% por el empleado; la cotización al sistema de salud es el 12.5% de lo netamente devengado correspondiéndole al empleador el 8.5 % y al empleado 4%.

Teniendo claro lo anterior, se advierte que la Sección Segunda de esta Corporación ha sostenido que no existe problema para condenar y liquidar las prestaciones ordinarias, pero que no sucede lo mismo  con las prestaciones que se encuentran a cargo de los sistemas de Seguridad Social en los siguientes términos:

“En lo relativo a las prestaciones sociales comunes u ordinarias, la Sala no advierte dificultad para su condena y liquidación, pues están establecidas en las normas especiales que rigen dicha situación y su pago está a cargo del empleador; sin embargo, tratándose de las prestaciones compartidas y aquellas que cumplen un fin social, la situación debe ser analizada con otros criterios dependiendo del sujeto activo que efectúa la cotización”. 

Por lo expuesto es dable concluir que en el caso de las prestaciones sociales a cargo de los sistemas de salud y pensiones, cubiertas por las entidades respectivas,  derivadas de la financiación de las cotizaciones que efectúan las partes que integran la relación laboral, la reparación del daño no puede ser por la totalidad de dichos montos, sino la cuota parte que la entidad demandada dejó de trasladar a las entidades de seguridad social a las cuales cotizaba el contratista. 

3.- Del  acto demandado.

Lo constituye la Resolución RCA No. 0001 de 17 de diciembre de 2007, proferida por el apoderado especial del liquidador de la Empresa Social del Estado Luis Carlos Galán Sarmiento en Liquidación, por medio de la cual se decidió rechazar las acreencias presentadas oportunamente por el actor, por inexistencia de un vínculo laboral o una relación legal y reglamentaria.
4.- De lo probado en el proceso.

.- El actor fue vinculado a la entidad demandada mediante contratos de prestación de servicios sucesivos  desde el 13 de abril de 2005 hasta el 3 de septiembre de 2007, para prestar los servicios personales como Médico Especialista en Neurocirugía. Algunos de los contratos  de prestación de servicios  continuos e ininterrumpidos celebrados fueron los siguientes:

	No.
	Identificación del Contrato
	Fecha
	Plazo
	Folios

	1.
	2584-05
	Sin fecha
	2 meses y 2 días, hasta el 30 de mayo de 2005.
	31 a 33 y 178 a 180

	2. 
	4668-05
	15 de junio de 2005
	16 días y 2 meses, a partir del 15 de junio de 2005 hasta 30 de septiembre de 2005
	34 a 36

	3.
	08481-05
	11 de octubre de 2005
	20 días y 3 meses, hasta el 31 de enero de 2006
	37 a 39

	4. 
	10942-06
	1 de febrero de 2006
	3 meses, hasta el 30 de abril de 2006
	40 a 42

	5.
	14976-06
	2 de octubre de 2006
	2 meses, hasta el 2 de diciembre de 2006
	43 a 45 y 181 a 183

	6.
	1670-07
	5 de enero de 2007
	4 meses, hasta el 4 de mayo de 2007. Adicionado en 2 meses hasta el 3 de julio de 2007.
	46 a 48 y 49

	7. 
	4338-07
	5 de julio de 2007
	86 días hasta el 30 de septiembre de 2007. Fue terminado unilateralmente mediante Resolución 324 de 3 de septiembre de 2007.
	251 vuelto.


.- Mediante Resolución No. 0324 de 3 de septiembre de 2007, proferida por la apoderada especial de la Sociedad Fiduagraria S.A., en calidad de liquidador de la ESE Luis Carlos Galán Sarmiento, se procedió a dar por terminado unilateralmente el contrato de prestación de servicios No. 4338-07 celebrado con el demandante, como consecuencia inmediata de la supresión y liquidación de la entidad (fls.  27 a 29)
.- El 10 de octubre de 2007, el actor presentó reclamación de acreencias laborales  por su vinculación con la entidad, en forma continua e ininterrumpida entre el 13 de abril de 2005 al 3 de septiembre de 2007, por valor total de $ 51’931.600, cuantía que estableció, a partir de la última asignación mensual percibida $ 5’712.000 (fls. 52 y 53).

.- Mediante Resolución RCA No. 0001 de 17 de diciembre de 2007, el apoderado especial del liquidador de la ESE Luis Carlos Galán Sarmiento, negó el reconocimiento de las acreencias laborales reclamadas por el demandante (fls. 3 a 25).

.- A folio 56 del expediente obran copias de los comprobantes de pago de honorarios del actor correspondiente a los meses de enero a mayo de 2007, por valor mensual de $ 5’712.000,oo.
.- Al folio 57 fue allegado certificado de pagos de retención en la fuente por concepto de honorarios por servicios prestados del actor durante el año 2005, expedido por la Empresa Social del Estado Luis Carlos Galán Sarmiento.

.- Del folio 58 al 92 obran las planillas de los turnos médicos de neurocirujanos cumplidos por el demandante, durante los años 2005 y 2006.
.- Obra a folios 205 y 206  el informe de actividades desarrolladas por el demandante durante los meses de octubre y noviembre de 2006  presentado  al Director de la Clínica  San Pedro Claver, en el que se registran las actividades de consulta externa, hospitalización, cirugía, turnos, junta quirúrgica, para un total de 206 horas mensuales. 

.- Se adjuntó la Hoja de Vida del demandante, de la cual es posible establecer que ostenta el título de Médico y Cirujano de la Pontificia Universidad  Javieriana (fls. 190 a 209). 

.- La declaración testimonial de William Mauricio Riveros Castillo, en calidad de  Coordinador Jefe del Servicio de Neurocirugía y Neurocirujano  de la entidad demandada para época de los hechos,  visible a folios 240 a 243 del expediente,  da cuenta que el actor realizaba actividades de evolución diaria de pacientes, respondía interconsultas, realizaba cirugía neurológica programada, turnos nocturnos y de fin de semana, consulta externa, asistencia a junta de neurocirugía, participaba en Comité Ad hoc y labor docente con los estudiantes universitarios, en forma permanente, en una jornada de 204 horas mensuales con una agenda fija de lunes a viernes  y el restante de horas las realizaba en turnos nocturnos y de fin de semana, bajo el control de distintos  funcionarios de Subgerencia, recursos humanos y él en condición de  Coordinador de Servicios; sostuvo que el actor no podía dejar de asistir  al lugar de trabajo sin previa autorización, aseguró que el actor cumplía mayor intensidad horaria que los médicos de planta de la entidad, que atendía sus labores con  los equipos y materiales dispuestos en la entidad y que no le fueron canceladas prestaciones sociales por las actividades desarrolladas.       
.- Por su parte, la señora Martha Leonor  Pulido Fajardo en calidad de Médico Neurocirujano de la entidad demandada, declaró que el actor desempeñó las actividades de  consulta externa, atención de interconsultas, procedimientos, intervenciones quirúrgicas, revisión  de estudios neuroradiológicos, juntas del servicio de neurocirugía, turnos de urgencias, atención de pacientes de urgencias y las diferentes dependencias de la clínica que correspondieran a la especialidad de neurocirugía, de manera ininterrumpida, cumpliendo un horario de trabajo, determinado mediante una agenda establecida por el jefe de servicio de neurocirugía de aproximadamente 204 horas mensuales, superior al de los médicos de planta, que en el desarrollo de sus actividades se regía por la agenda programada y no podía faltar sin autorización previa.  (fls. 246 a 247). 

5.- Análisis Sustancial 

En el presente caso, se tiene que con ocasión del proceso liquidatorio al que fue sometida la entidad demandada, el señor  Leonardo Laverde Frade solicitó  el 10 de octubre de 2007 el pago de las acreencias laborales con ocasión de la vinculación laboral con la entidad desde el 13 de abril de 2005 al 03 de septiembre de 2007.
El Liquidador de la Empresa Social del Estado Luis Carlos Galán Sarmiento, mediante Resolución RCA No. 001 de 17 de diciembre de 2007, negó el reconocimiento de las acreencias laborales reclamadas por el actor en consideración a la naturaleza del contrato de prestación de servicios profesionales, el cual no implicaba una relación laboral, ni daba lugar al reconocimiento y pago de prestaciones sociales  (fls. 3 a 12).

Del acervo probatorio recaudado se infiere que el actor desarrolló  funciones como Médico Especialista en Neurocirugía en la E.S.E. LUIS CARLOS GALAN SARMIENTO, durante el lapso comprendido entre el 13 de abril de  2005 al 3 de septiembre de 2007, es decir, por espacio de dos (2)  años y cinco (5) meses,  mediante contratos de prestación de servicios sucesivos para atender la labor en forma permanente, lo que sin lugar a dudas,  evidencia el ánimo de emplear de modo permanente y continuo sus servicios profesionales.
Las labores que desempeñó el señor Leonardo Laverde Frade en consulta externa, hospitalización, cirugía, turnos, juntas quirúrgicas, con una intensidad de  206 horas mensuales, en jornadas de lunes a viernes, previa programación y turnos agendados, bajo la continua supervisión y control por parte de la entidad, en criterio de la Sala comportan una “subordinación” del  actor a la demandada, pues al desarrollarse en cumplimiento de órdenes directas de sus superiores, es claro que se desdibuja la figura de la coordinación y por ende se desvirtúa la autonomía e independencia con la que se presta el servicio. Estas funciones son propias de la entidad de salud y se realizaron hasta el día  03 de septiembre de 2007, fecha en la que se ordenó la terminación unilateral del último contrato de prestación de servicios celebrado entre las partes, por lo tanto, no se trató de una relación  o vínculo de tipo ocasional o esporádico, desdibujándose así la temporalidad y transitoriedad que caracteriza a los contratos de prestación de servicios. 
En punto a la necesidad de la entidad demandada para contratar  al demandante,  se consignó en el texto de los contratos de prestación de servicios, que el personal de planta era insuficiente para cubrir la necesidades del servicio de salud.

De suerte que el material probatorio permite vislumbrar los siguientes elementos que caracterizan la relación laboral, así: (i) la prestación personal continua y permanente de los servicios por parte del actor mediante contratos de prestación de servicios, (ii) la existencia de superiores jerárquicos que supervisaban e impartían órdenes en el desarrollo de las funciones, (iii) el cumplimiento de  un horario de trabajo, de unos turnos y jornadas de hasta 204 horas mensuales, (iv), el cumplimiento de las mismas funciones que los empleados de planta, (v) el pago de una remuneración por los servicios prestados, (vi) la existencia de una subordinación del actor a la entidad en el cumplimiento de sus funciones. 
En consideración a lo anterior, para la Sala, en la prestación de los servicios profesionales desarrollados  por el actor a favor de la entidad demandada, existió el elemento de subordinación y dependencia, lo cual se desprende de la prueba documental allegada al proceso, de la que se destacan las planillas de turnos para la prestación del servicio médico en la Clínica San Pedro Claver, correspondiente a los años 2005- 2006 que permite evidenciar,  de forma detallada,  el lugar, la hora y el día de cumplimiento de los turnos del actor (fls. 58 a 92), igualmente,  los informes de actividades presentados en donde se detallan las horas laboradas mensualmente.
Aunado a ello, la prueba testimonial da cuenta de la subordinación del actor a una jornada de trabajo de 204 horas, es decir, con una intensidad superior a la de los médicos de planta, así como el cumplimiento de turnos previamente asignados y  órdenes y directrices impartidas por la entidad, así como la ausencia de autonomía  e independencia del actor para ausentarse del sitio de labor sin previa autorización del Coordinador.

Así, desvirtuadas tanto la autonomía e independencia en la prestación del servicio, como la temporalidad propia de un verdadero contrato de prestación de servicios, y probados los elementos de la relación laboral en el sub examine, esto es, la prestación personal del servicio de manera permanente, la remuneración y la subordinación y dependencia en el desarrollo de la actividad, 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 los artículos 13 y 53 de la Carta Política, en tanto el demandante prestó el servicio público de salud en la ESE 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
.

Para la Sala no resulta acertado lo expuesto por la entidad demandada cuando afirma que el contratista no estaba subordinado ni dependía de la entidad demandada, sino que ejercía sobre su actividad una supervisión o un control en el cumplimiento del objeto contractual. Lo anterior, por que como quedo visto las pruebas allegadas demuestran lo contrario, esto es, que el actor sí se encontraba bajo la dependencia y subordinación no sólo respecto al cumplimiento del horario, sino de las órdenes y actividades que se le asignaban, sin que de ninguno de estos elementos probatorios se pueda concluir la independencia y autonomía del contratista en el ejercicio de sus funciones.

Tampoco resulta de recibo el argumento según el cual no existía suficiente personal, pues dicha situación no justifica tener que recurrir indebidamente a la contratación bajo la modalidad de prestación de servicios y que los contratistas deban cumplir idénticas funciones y estén sujetos a los mismos deberes que los servidores públicos. La excepción prevista en el artículo 32 ibídem se refiere a que dentro de la planta de personal no esté incluido el cargo para el cual se requieren los servicios del contratista, mas no para que las entidades del Estado pretendan burlar el pago de las prestaciones sociales y demás obligaciones de carácter laboral que la Constitución y la ley han consagrado a cargo de los empleadores.

Por lo anterior, se revocará la sentencia apelada y en su lugar se declarará la existencia de una relación laboral entre el  demandante y la ESE LUIS CARLOS GALAN SARMIENTO, con las consecuencias prestacionales que corresponden a la labor desarrollada, como quiera que el Estado infractor no puede verse beneficiado de su conducta irregular y pretender trasladar la responsabilidad de su actuación a quien ha sido de esa manera contratado, pues el verdadero sentido del principio de la realidad sobre la formalidad implica que se reconozca con certeza y efectividad todo derecho que deviene del despliegue real de una actividad laboral.

En este punto de la providencia, se advierte por la Sala que las entidades estatales no deben recurrir a la práctica de vincular personal bajo la modalidad de prestación de servicios para cumplir actividades permanentes propias de la administración y de esta manera evitar el pago de prestaciones sociales y de aportes parafiscales, entre otros, pues con dicha conducta, como se lo ha reiterado tanto esta Corporación como la Corte Constitucional, no sólo se vulneran los derechos de los trabajadores sino que además dicha nómina paralela desvirtúa la razón de ser del artículo 32, numeral 3º de la Ley 80 de 1993, cual es la independencia y autonomía del contratista en el desarrollo del contrato con carácter temporal. En consecuencia, a los contratistas de prestación de servicios que logren demostrar que en realidad en su vinculación con una entidad, se configuraron los tres elementos propios de la relación laboral, se les debe reconocer y pagar como reparación del daño, los mismos emolumentos que perciben los servidores públicos de la entidad en la cual  prestaron los servicios bajo la apariencia de un contrato administrativo.

Finalmente, insiste la Sala en que está demostrado que el actor ejerció  funciones en iguales condiciones a las que desempeñan los servidores de planta de la entidad y que forman parte del “giro ordinario de su objeto” como es la prestación del servicio de salud, criterios éstos que como lo ha expuesto recientemente la Corte Constitucional, se trata del cumplimiento de funciones de carácter permanente para las cuales, por expresa disposición legal, está prohibida la celebración de contratos de prestación de servicios con la administración, lo que contradice el carácter temporal propio de este tipo de acuerdos.

De acuerdo con lo hasta aquí expuesto, la Sala revocará la sentencia impugnada en razón a que aparecen debidamente probados los elementos integrantes de la relación laboral, lo que da lugar al pago, a título de reparación del daño, de los valores pactados dentro de los diferentes contratos de prestación de servicios y por el tiempo de duración de los mismos, así como los porcentajes de cotización correspondientes a salud y a pensiones que la entidad demandada debió trasladar a las entidades correspondientes, puesto que dichos pagos son consecuencia del vínculo laboral que existió entre las partes.

En conclusión y de acuerdo con todo lo anterior, la Sala revocará en su integridad la decisión de primera instancia, para en su lugar:

Declarar la existencia de una relación laboral entre el demandante y la demandada en las fechas en que se probó que existió un vínculo laboral, es decir a partir del  13 de abril de 2005 al 03 de septiembre de 2007, con las consecuencias prestacionales que corresponden a la labor desarrollada y el pago de los aportes por dicho período a las entidades de Seguridad Social en la debida proporción, es decir, con base en la fracción mensual del valor pactado por concepto de honorarios. 
Es pertinente precisar que la entidad demandada, E.S.E. LUIS CARLOS GALAN SARMIENTO, se encontraba en el proceso liquidatorio que culminó el 6 de noviembre de 2009, fecha en que se suscribió el acta final en la se consignó que  los activos de la ESE se transfieren al patrimonio autónomo administrado por la FIDUPREVISORA S.A. el cual tiene a cargo las acreencias de la entidad demandada.

De otro lado, se precisa que no hay lugar al reconocimiento y pago de la indemnización por supresión del cargo solicitada por el  demandante, dada la precaria vinculación que sostuvo con la entidad, la cual no le otorgaba  las prerrogativas propias de los empleados públicos inscritos en la carrera administrativa, previstas en la Ley 909 de 2004.
Reitera la Sala,  que la existencia de los contratos de prestación de servicios en virtud de los cuales el actor desempeñó el cargo de Médico Especialista en Neurocirugía, no le dan el derecho al actor de adquirir la calidad de empleado público, pues para que ello ocurra se requiere como quedo visto en el acápite “marco normativo y jurisprudencial” la existencia jurídica del cargo, las funciones ejercidas irregularmente, y que el cargo se haya ejercido en la misma forma y apariencia como lo hubiera desempeñado una persona designada regularmente, situación que, en el presente caso no se cumple. 
De otra parte vale la pena precisar que el reconocimiento de la existencia de una relación laboral, no implica conferir la condición de empleado público, pues, según lo ha señalado el Consejo de Estado, dicha calidad no se confiere por el sólo hecho de trabajar para el Estado:

“Como ya lo ha expresado la Corporación, para acceder a un cargo público se deben cumplir todos y cada uno de los requisitos señalados en la Constitución y en la Ley. La circunstancia de trabajar para el Estado, no confiere la condición de empleado público.”.

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, 

F A L L A

PRIMERO: CONFIRMASE el numeral primero de la sentencia de 10 de mayo de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca que declaró no probada la excepción de caducidad propuesta por la entidad demandada.
SEGUNDO: REVOCASE el numeral segundo de la sentencia de 10 de mayo de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca que negó las pretensiones de la demanda presentada por el señor  Leonardo Laverde Frade contra la ESE Luis Carlos Galán Sarmiento en Liquidación. 

En su lugar:

DECLÁRASE la nulidad de la Resolución RCA No. 0001 de 17 de diciembre de 2007, proferida por la apoderada especial del liquidador Fiduagraria, por medio de la cual se negó el reconocimiento y pago de las acreencias laborales causadas durante la prestación de los servicios como Médico Especialista en Neurocirugía, del 13 de abril de 2005 al 3 de septiembre de 2007.

CONDÉNASE a la E.S.E. LUIS CARLOS GALAN SARMIENTO liquidada o a quien tenga a cargo sus acreencias, a título de reparación del daño, a reconocer y pagar a favor del actor Leonardo Laverde Frade, las prestaciones sociales, tomando como base los honorarios contractuales, correspondientes a los períodos en los cuales se demostró la existencia de la relación laboral, es decir, a partir del 13 de abril de 2005 al 03 de septiembre de 2007, así como el pago de los aportes por dicho período a las entidades de Seguridad Social en su debida proporción, conforme a lo expuesto en la parte motiva.
Al liquidar las sumas dinerarias en favor del demandante, los valores serán ajustados en los términos del artículo 178 del C.C.A., utilizando la siguiente fórmula:

R= Rh X Indice final__
              Indice inicial

Según la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histórico (Rh), que es el que corresponde a la prestación social, por el guarismo que resulta de dividir el índice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria esta sentencia) por el índice inicial (vigente para la fecha en que debería efectuarse el pago). Los intereses serán reconocidos en la forma señalada en el último inciso del artículo 177 del C.C.A., adicionado por el artículo 60 de la Ley 446 de 1998.

TERCERO: NIÉGANSE las demás súplicas de la demanda de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
Cópiese, notifíquese, comuníquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen y cúmplase.

Esta providencia se estudió y aprobó en sesión de la fecha.

GERARDO ARENAS MONSALVE
VÍCTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA
BERTHA LUCÍA RAMÍREZ DE PÁEZ
� Corte Constitucional. Sentencia del 19 de marzo de 1997. M.P. Hernando Herrera Vergara.


� Por el cual se establece la naturaleza general de las funciones y los requisitos generales para los diferentes empleos públicos de las entidades del Orden Nacional a las cuales se aplica la Ley 443 de 1998 y se dictan otras disposiciones, publicado en el Diario Oficial No. 43.449 del 11 de diciembre de 1998.


� Ibídem.


� Consejo de Estado, Sala Plena, radicación IJ 0039-01, M.P.: Dr. Nicolás Pájaro Peñaranda, Demandante: María Zulay Ramírez Orozco.


� Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección “B”, sentencia de fecha 29 de septiembre de 2005, radicación Nro. 68001-23-15-000-1998-01445-01, referencia Nro. 02990-05, actor: Mónica María Herrera Vega, demandado: Municipio de Floridablanca, C.P.: Dr. Tarsicio Cáceres Toro.





� Sentencia de 15 de Junio de 2006, Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección “B”, radicación No. 2603-05, C.P. Dr. Jesús María Lemos Bustamante, en esta ocasión se expuso que: “cuando existe contrato de prestación de servicios entre una persona y una entidad pública y se demuestra la existencia de los tres elementos propios de toda relación de trabajo, esto es, subordinación, prestación personal y remuneración, surge el derecho a que sea reconocida una relación de trabajo que, en consecuencia, confiere al trabajador las prerrogativas de orden prestacional”.


(…)


“En consecuencia, se reconocerá una indemnización por las prestaciones sociales dejadas de percibir, para cuya liquidación se tomará como base el valor del respectivo contrato u orden de prestación de servicios”.


� Consejo de Estado. Sección Segunda, Sent. del 19 de febrero de 2009. Rad. 3074-05. C.P. Bertha Lucía Ramírez de Páez. 


�  En igual sentido se pronuncio el Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección "A", en la sentencia de 18 de mato de 2011, Consejero Ponente: Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Radicación número: 25000-23-25-000-2006-08488-02(0056-10). Actor: Maritza Mercedes Herrera Herrera demandado: ESE LUIS CARLOS GALAN SARMIENTO











� Sentencia del 25 de enero de 2001, expediente No. 1654-2000, Magistrado ponente Nicolás Pájaro Peñaranda.
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