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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

Sincelejo, veinte (20) de junio de dos mil diecisiete (2017)
SALA TERCERA DE DECISION ORAL

Magistrado Ponente: César Enrique GOmez Cardenas

REFERENCIA: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA.

M. DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

PROCESO: 70-001-33-33-003-2014-00081-01

DEMANDANTE: NAUDYS DEL CARMEN MARTINEZ LUNA

DEMANDADO: NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-POLICIA
NACIONAL

OBJETO DE LA DECISION

El Tribunal decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia proferida el 16 de septiembre de 2016 por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Sincelejo, la cual resolvié conceder las suplicas de la
demanda que, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho promovié la sefiora NAUDYS DEL CARMEN MARTINEZ LUNA contra la
NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-POLICIA NACIONAL.

1. ANTECEDENTES
1.1. LA DEMANDA!
Pretende la parte demandante lo siguiente:

1.2. Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio N9 S-
2013_ARSAN DESUC 29.22, mediante el cual se negd el reconocimiento de
una relacién laboral simulada bajo contrato de prestacion de servicios, asi
como el consecuente pago de las acreencias laborales y prestacionales a que

tiene derecho todo empleado.

1 Folio 1y 2 C.Ppal.
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1.2.1.

1.2.2.

1.2.3.

1.2.4.

1.2.5.

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordene a la entidad demandada a pagar todas las prestaciones
sociales que por ley son comunes a todo empleado; asi como las que se
reconocen de forma especial a los servidores vinculados a la Policia
Nacional y que ejercen similar labor a las desempefadas por la actora;
incluyendo el pago de los porcentajes correspondientes a pension y salud
que por el debieron ser asumidos por el contratante Policia Nacional; al
igual que la totalidad de la cotizacién a la Caja de Compensacién; tomando
como base para la liquidacién correspondiente, los honorarios fijados en
las respectivas ordenes de prestacion de servicios, en razon a la prestacion
personal de sus servicios sin solucién de continuidad. el reconocimiento y
pago de los conceptos salariales y prestacionales adeudados,
correspondientes al tiempo de servicios comprendido entre 1 de abril de
1986 y el 31 de diciembre de 1990; derechos que comprenden diferencias
salariales, cesantias y sus intereses, primas de navidad, de servicios, de
vacaciones, reintegro de lo pagado por retencion en la fuente, pagos a
seguridad social y reconocimiento de bono pensional, auxilio de
transporte, auxilio de alimentos, bonificacion por servicios prestados,
bonificacién especial por recreacién, subsidio de transporte y trabajo

suplementario.

Que se ordene computar el tiempo laborado por la demandante, para

efectos pensionales.

Que se ordene la indexacion de la condena en los términos del articulo
192 de la Ley 1437 de 2011.

Se condene en costas a la parte demandada.

Que se ordene el cumplimiento de la sentencia en los términos del articulo
192 y ss de la Ley 1437 de 2011.

Como FUNDAMENTOS FACTICOS se expuso que:

Estuvo vinculada a través de contratos de prestacion de servicios con el
Departamento de Policia de Sucre, Area Sanidad, desde el mes de agosto de 2009

hasta el mes de diciembre de 2012, desempefiandose como Odontdloga.
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Que, prestd sus servicios de manera personal, sin solucion de continuidad,
ininterrumpidamente y bajo subordinacion cumpliendo sus labores en los lugares y
en el horario comprendido de lunes a viernes de 08:00 a.m. a 12:00 m y de 02:00

p.m. a 06.00 p.m.

Sefala que, durante todo el tiempo que perdurd la vinculacion entre las partes, se
desempefid eficazmente en el cargo de Odontdloga, en el Area de Sanidad, conforme
a las drdenes y cronogramas, instrucciones y orientaciones, emitidas por el

Comandante del Departamento de Policia Sucre.

Aduce que, las funciones realizadas, con ocasion de los contratos de prestacion de
servicios suscritos con la Policia Nacional, eran similares a las desempefiadas por los
profesionales de la salud vinculados a la planta de personal de la Policia Nacional -

Area Sanidad.

Asegura que, en el transcurso de la relacién laboral, ocultada bajo una relacidn
contractual, y hasta su terminacion, la Policia Nacional, no le reconocid, ni pago,
todas las acreencias laborales de caracter irrenunciable a las que tiene derecho todo

empleado por ley.

Manifiesta que, mediante peticiéon de fecha 29 de agosto de 2013, presento
reclamacion ante el Comandante de Policia de Sucre, solicitando el reconocimiento
del contrato realidad por los servicios prestados como Odontdloga y el consecuente
reconocimiento y pago de los derechos salariales y prestacionales correspondientes
el cual fue resuelto mediante oficio NO. S-2013_ARSAN DESUC 29.22, en el cual se

nego el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales reclamadas.

Por ultimo, expresa que con fecha 02 de abril de 2014, se celebrd audiencia de

conciliacion ante el Ministerio Publico, con resultado fallido.

Como NORMAS VIOLADAS sefalo, Constitucion politica: Articulos 13, 25, 48 y
53, Legales: Articulos 23 24 del Cddigo sustantivo del Trabajo, articulo 32 de la Ley
80 de 1993, articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y articulos 22 y 23 de la Ley 100 de
1993.

-Protocolo del salvador. Aprobado por la Ley 319 de 1996.

Pagina 3 de 27



Sentencia de Segunda Instancia
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 70001-3333-003-2014-00081-01

En el CONCEPTO DE LA VIOLACION, expresa que, el acto administrativo
demandado, debe declararse ilegal y por tanto nulo, en razén a que la Policia
Nacional, al desconocer la relacién laboral de la sefiora NAUDYS DEL CARMEN
MARTINEZ LUNA, simulada bajo contrato de prestacidon de servicios, y denegar el
consecuente pago de prestaciones y demas acreencias laborales, incurre en vicios

de falsa motivacion y colateralmente infringe las normas en que deberia fundarse.

Senala que, el contrato de prestacion de servicios puede ser desvirtuado cuando se
demuestre la subordinacion o dependencia respecto del empleador, evento en el
cual surgira el derecho al pago de prestaciones sociales a favor del contratista, por
manera que el contrato de prestacion de servicios, como lo ha sostenido el Consejo
de estado, no puede constituirse en un instrumento para desconocer los derechos
laborales y conforme a ello, en aras de hacer triunfar la relacion laboral sobre las
formas que pretendan ocultarla, en aplicacion del principio que contemplan la
primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales, conforme lo dispone el articulo 53 de la Constitucién Politica, y
la irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las normas del mismo
caracter, con la finalidad de exigir la especial proteccion en igualdad de condiciones

a quienes realizan la misma funcidn pero en calidad de servidores publicos.

Alega que, en el presente caso, se encuentra desvirtuada tanto la autonomia como
la independencia en la prestacion del servicio, por cuanto se presentaron los
elementos de toda relacion laboral, esto es: la prestacion personal del servicio de
manera permanente, sin interrupciones en su ejecucion, pues asi lo indica el lapso
sucesivo de contrataciones, que data desde que iniciaron hasta que se le notificd
gue no continuaria prestando el servicio; la remuneracion de honorarios que se
puede equiparar al salario, por el trabajo encomendado; y la subordinacion en el
desarrollo de la actividad, por cuanto dependia de las orientaciones emanadas de
sus superiores y no bajo su propia direccién, en condiciones similares a cualquier
otro empleado, con dependencia, lo cual ajusta con la existencia de subordinacion,
ejemplo de ello, era que cumplia las labores en los lugares y en el horario fijado por

la entidad, asistia a reuniones, rendia informes.

Concluye su exposicion afirmando que, se encuentra probado la suscripcién por
cerca de tres afios, de varios contratos de prestacion de servicios, por lo tanto no se

tratd de una relacién o vinculo de tipo ocasional o esporadico, desdibujandose asi,
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la temporalidad y transitoriedad caracteristicas de los contratos de prestacion de
servicios, lo que permite dilucidar que se trataba de un trabajo continuo con vocacion
de permanencia que quiso ser enmascarado bajo la figura del contrato de prestacion

de servicios.

2. ACTUACION PROCESAL

Durante el trdmite del proceso se surtieron las siguientes etapas:

Presentacion de la demanda: 3 de abril de 2014 (folio 10 y 99).

Inadmite demanda: 21 de abril de 2014 (folio 151).

o Correccion de la demanda: 2 de mayo de 2014 (folio 103)

o Admision de la demanda: 19 de mayo de 2014, (folio 109).

. Notificacidn a las partes: 27 de mayo de 2014 (folio 11 a 113y 116 a 127).
. Contestacidn de la demanda: 23 de septiembre de 2014 (folio128a138).

o Audiencia inicial: 20 de agosto de 2015 (folio 217 a 220).

o Audiencia de pruebas: 8 de marzo de 2016 (folio 250-251).

o Sentencia de primera instancia: 16 de septiembre de 2016 (folio 278 a 293).

. Recurso de apelacion: 30 de septiembre de 2016 (folio 297 a 303).
e  Audiencia de conciliacion y concesion de recurso: 19 de enero de 2017 (folio
318-319).

2.1. CONTESTACION DE LA DEMANDA?Z,

La entidad accionada contestd la demanda dentro de la oportunidad legal prevista
para ello. Aceptado algunos hechos, negando otros y oponiéndose a las pretensiones
de la demanda, al tiempo que alega que, la Ley 80 de 1993, reglamenta los contratos
de prestacion de servicios y permite la vinculacion de personal para atender entre
otros, funciones que no pueden cumplirse con el personal de planta. El articulo 32
numeral 3 de la citada ley, determina que los contratos de prestaciéon de servicios,
no generan vinculacion laboral ni prestaciones sociales. La relacion contractual entre

la Policia Nacional y la demandante, se adecud a la ley 80 de 1993.

Asegur6 que, en el presente asunto, no se cumplen los elementos constitutivos de

la relacién laboral, porque nunca existid una subordinacion o dependencia de la

2 Folio 128 a 138 C.Ppal.
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demandante con respecto a la Policia Nacional; El hecho de realizar planillas de
control de las horas que debe cumplir el contratista de acuerdo con lo pactado en el
respectivo contrato de prestacion de servicios, asi como la solicitud de informes
periddicos y cronogramas de actividades, son mecanismos legitimos de la entidad
contratante, efectuados para la supervision del cumplimiento y desarrollo del objeto
contractual, igualmente las instrucciones impartidas por la entidad para el
cumplimiento del vinculo existente con la demandante, no pueden considerarse
como demostracion de la existencia de una relacion de subordinacién, puesto que
son formas de coordinar la prestacion del servicio profesional, de acuerdo con las

necesidades de los afiliados y beneficiarios del subsistema de salud.

Propuso las excepciones de Prescripcion de los supuestos derechos laborales

reclamados y cobro de lo no debido.
2.2. LA PROVIDENCIA APELADAS3,

El Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo concedidé las
pretensiones de la demanda, considerando que la demandante sefiora Naudys del
Carmen Martinez Luna, suscribié varios contratos de prestacion de servicios
profesionales con la Nacion - Policia Nacional - Departamento Policia Sucre - Area
Sanidad, desempefiando para el efecto el cargo de Odontdloga en el Area de
Sanidad, en los periodos comprendidos del 03 de agosto de 200942 al 31 de abril
de 2010; del 03 de mayo de 201043 hasta el 7 de diciembre de 2010; con adicion
hasta el dia 09 de abril de 201144; del 10 de abril de 201145 hasta el 31 de diciembre
de 2011; del 29 de marzo de 201246 hasta el 19 de diciembre de 2012, con
remuneracion mensual para el afio 2009, 2010 y 2011, de $1.974.000, y para el afio
2012 de$2.036.576. Para ello se aportaron los contratos de prestacion de servicios

suscritos entre las partes y las comunicaciones del inicio de su ejecucion.

Constatando, que para el cumplimiento de la labor contratada, la actora debid
prestar sus servicios personalmente y percibir por ello unos honorarios establecidos
en las distintas érdenes de servicios suscritas, en las que se pacté el valor y la forma
de pago, con ello se reafirma la configuracién de los dos primeros elementos de la

relacion laboral, estos es i) prestacion personal del servicio y ii) remuneracion.

3 Folio 278 a 293 C.Ppal.
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En relacién con el elemento subordinacion, la encontrd demostrada, puesto que
existen evidencias claras y material probatorio suficiente que da cuenta de ello, que
permite afirmar que la labor realizada por la accionante, dista mucho de ser
independiente; por el contrario, como se acreditd en el plenario esta debia
someterse a horario de trabajo y a directrices u érdenes determinadas por un

superior, lo cual es muestra en este particular evento de existencia de subordinacion.

Aunado a lo anterior, sefialdé el A guo, que en el presente asunto se encuentra
acreditada la continuidad en el desempefio de las funciones propias del cargo de
Odontodloga por parte de la demandante; en efecto, se observa que las ordenes de
prestacion de servicios resefiadas se suscribieron por mas de tres afios y cuatro
meses, lo cual reafirma la conclusién, de que el servicio de Odontdloga que

desempefiaba la actora, era de caracter permanente.

concluyendo, que del supuesto factico probado a la luz de los argumentos expuestos,
era clara la existencia de una verdadera relacion laboral subordinada, con presencia
de los criterios de continuidad y permanencia establecidos por la Corte
Constitucional, disfrazada bajo el ropaje de contratos de prestacién de servicios,
razon por la cual en aplicacién de los postulados fundamentales establecidos en los
articulos 25 y 53 y 51 de la Constitucion Politica, citados como normas violadas, se
declarara la nulidad del acto administrativo demandado, mediante el cual se nego el
reconocimiento de las prestaciones sociales de la accionante en virtud de su labor
como Odontdloga en la POLICIA NACIONAL DE SUCRE - AREA DE SANIDAD.

2.2.1. EL RECURSO DE ALZADA".

La entidad demandada, inconforme presentd recurso de apelacion solicitando la

revocatoria de la sentencia de primera instancia, con los siguientes argumentos:

"No son de recibo las argumentaciones hechas por €l A guo, y esto se debe, a que en
las consideraciones de la sentencia, dentro de la sana critica en donde discurrio
conceder las suplicas de la demanda. Por cuanto se considero que existia una
verdadera relacion laboral de la que se deriva el conocimiento de derechos y
prestaciones laborales entre la Nacion Ministerio de Defensa Policia Nacional y la
sefnora NAUDYS DEL CARMEN MARTINEZ LUNA.

Establecido lo anterior, y ante las pretensiones de la actora, debo sefalar en esta
oportunidad que no le asiste razon al demandante al solicitar las prestaciones sociales,

# Folio 297 a 303 C.Ppal.
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toda vez que las mismas le corresponden exclusivamente a aquellas personas sobre
los cuales recae un vinculo laboral, vinculo que bajo ningun supuesto de hecho o de
derecho existio entre el demandante y la Policia Nacional, ya que no accedio al cargo
por el proceso de concurso reglado, ni fue nombrado y posesionado como /la Ley lo
establece, y menos aun suscribio un contrato laboral.

Que no por ser contratistas la parte actora, la ejecucion del contrato se deja al libre
albedrio del demandante, puesto que la institucion es la llamada a garantizar la
efectiva prestacion del servicio a los usuarios de sanidad, por lo que tales servicios
prestados por el demandante que deben ser de alguna manera supervisados en virtud
de las coordinaciones realizadas a mutuo consenso entre la entidad que represento y
la hoy demandante, tal como lo determina la ley de contratacion estatal.

Asl mismo, la naturaleza juridica de un contrato de prestacion de servicios y las
relaciones- entre el AREA DE SANIDAD y la hoy demandante, se rigen por lo dispuesto
en el contrato que celebren las partes para la prestacion de servicios como lo fue en
este caso, pues uno de los principios que rige ese tipo de contratacion es la autonomia
de la voluntad, asi la parte actora fue consciente y conocedora del tipo de contrato
que estaba suscribiendo con la entidad accionada, contrato que se rige por la Ley 80
de 1993, ley que le permite a la Administracion la celebracion de contratos de
prestacion de servicios con personas naturales para atender, entre otras funciones,
las que la Administracion no puede ejercer con el personal de planta.

Ademads, no se cumplen los elementos constitutivos de la relacion laboral, es decir,
relacion dependiente y subordinada al cumplimiento de los reglamentos propios del
servicio publico, y por €ello no se puede afirmar que las drdenes de prestacion fueron
una simulacion para ocultar una relacion laboral, por el contrario la misma labor que
cumplia desdibuja el vinculo laboral y por lo tanto con el cumplimiento del objeto
contractual. Obedece a que ella sefiora NAUDYS DEL CARMEN MARTINEZ LUNA, no
fue objeto de subordinacion por parte del AREA DE SANIDAD SECCIONAL SUCRE, sin
dejar de lado que el demandante debe cefiirse a los protocolos establecidos por e/
MINISTERIO de SALUD y el PROGRAMA NACIONAL de SALUD ORAL (para atencion
de primer nivel) recomendaciones adoptadas, por todas las entidades prestadoras de
salud.

De otro lado, la sefiora NAUDYS DEL CARMEN MARTINEZ LUNA como contratista debia
velar por el cumplimiento de las obligaciones descritas en el objeto del contrato. Nunca
se le impuso el cumplimiento de los objetivos, ni reglamento alguno distinto al
cumplimiento de los protocolos establecidos por el MINISTERIO de SALUD y el
PROGRAMA NACIONAL de SALUD ORAL (para atencion de primer nivel) relativo a la
manera como debia realizar las funciones, ni el poder disciplinario para asegurar un
comportamiento y una disciplina acorde con los propdsitos de la AREA DE SANIDAD
SECCIONAL SUCRE.

Igualmente, no puede pasarse por alto que de conformidad con la Ley 1474 de 2011,
por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion
investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion
publica, es una obligacion para las entidades publicas vigilar permanentemente la
correcta ejecucion de los contratos que se hayan celebrado, ya sea por intermedio de
un supervisor o de un interventor, lo cual deriva en un seguimiento de tipo técnico,
administrativo, financiero, contable y juridico de las actividades del contratista
realizadas en funcion de la ejecucion del contrato. Al respecto, indica el articulo 83 de
la referida norma.

ARTICULO 83. SUPERVISION EINTERVENTORIA CONTRACTUAL. Con el fin de
proteger la moralidad administrativa, de prevenir la ocurrencia de actos de
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corrupcion y de tutelar la transparencia de la actividad contractual, /as entidades
publicas estan obligadas a vigilar permanentemente la correcta ejecucion del
objeto contratado a través de un supervisor o un interventor, segun
corresponda. —

La supervision consistird en el seguimiento técnico, administrativo, financiero,
contable, v juridico que sobre el cumplimiento del objeto del contrato, es
gjercida por la misma entidad estatal cuando no requieren conocimientos
especializados. Para la supervision, la Entidad estatal podra contratar personal
de apoyo. A través de los contratos de prestacion de servicios que sean
requeridos.

La interventora consistird en el seguimiento técnico que sobre el cumplimiento
del contrato realice una persona natural o juridica contratada para tal fin por la
Entidad Estatal, cuando el seguimiento del contrato suponga conocimiento
especializado en la materia, o cuando la complejidad o la extension del mismo
lo justifiguen. No obstante, lo anterior cuando la entidad lo encuentre justificado
y acorde a la naturaleza del contrato principal, podrd contratar el seguimiento
administrativo, técnico, financiero, contable, juridico del objeto o contrato
dentro de la interventora.

Por regla general, no seran concurrentes en relacion con un mismo contrato, las
funciones de supervision e interventora. Sin embargo, la entidad puede dividir
la vigilancia del contrato principal, caso en el cual en el contrato respectivo de
interventora, se deberan indicarlas actividades técnicas a cargo del interventor
y las demds quedaran a cargo de la Entidad a través del supervisor.

El contrato de Interventora serd supervisado directamente por la entidad estatal.
(Negrilla y subrayado fuera del texto)

De tal manera, de acuerdo a la norma en cita, el hecho que €l drea de sanidad realicen
una supervision de las actividades del demandante respecto a la ejecucion de los
contratos donde la misma hace de parte contratante, constituye una obligacion legal
radicada en su cabeza, sin que esto signifigue, ni remotamente, que se esté ante una
relacion de subordinacion laboral, pues resulta apenas I0gico que la Administracion
esté alerta al cumplimiento de las obligaciones contractuales por parte del actor, pues
de ellos dependa la adecuada prestacion del servicio que se les ha encomendado o la
ejecucion de una obra que traera beneficios para la comunidad, siendo que una actitud
diferente pone en peligro €l interés general, el cual constituye un fin superior en los
actos y contratos de la Administracion.

Los elementos arrimados permiten afirmar que si bien la demandante, Sefiora NAUDYS
DEL CARMEN MARTINEZ LUNA presto en forma personal las actividades que le fueron
confiadas y a cambio recibio un pago, ello ocurrio en forma autonoma, es decir, que
presto el servicio por cuenta y riesgo propio. Aun la circunstancia de que hubiera
demostrado la observancia en términos generales y amplios de un horario no podria
por si mismo probar la existencia de una relacion de subordinacion pues, tratandose
de actividades previamente programadas, es apenas razonable que las mismas se
presten en unos horarios y lugares que se establezcan para ello; y por prestarse el
servicio conforme a €llos, no se genera una relacion de trabajo sino el cumplimiento
de los términos en los que fue convenido el contrato de prestacion de servicios.

Finalmente, como lo ha venido reconociendo e/ Honorable Consejo de Estado, la sola
circunstancia de que en la ejecucion del contrato de prestacion de servicios se den
algunas circunstancias similares a las que se dan de ordinario en la relaciones
funcionales administrativas de los empleados publicos, no permite concluir por si sola
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que se oculta una relacion legal reglamentaria bajo la modalidad contractual de
prestacion de servicios, debiendo tenerse en cuenta las siguientes precisiones:

- La dedicacion temporal del contratista, asi sea prolongada o que se repitan
contratos de prestacion de servicios con la misma finalidad, no convierte la
relacion contractual administrativa en relacion legal y reglamentaria.

- Asi mismo, se admite que el contrato de prestacion de servicios, como toda
relacion contractualmente adquirida, debe tener un objeto, ya que, como bien
ha sido puntualizado, no es posible aceptar que el contratista pueda realizar la
labor que quiera, cuando quiera y como tenga a bien prestaria, sino que es
ineludible gue se someta al cumplimiento de unas pautas minimas, ya que de
no ser asi ahi si se desnaturalizaria el vinculo contractual pero en modo alguno
para convertirlo en relacion laboral legal reglamentaria.

- Tampoco se pasa por alto que cuando la Administracion requiera de un mayor
numero de funcionarios de los que cuenta en su planta de personal, para cumplir
sus propios cometidos, bien puede transitoriamente acudir a /a figura contractual
con tal de superar la coyuntura, situacion que debera ser valorada en cada caso
con sumo cuidado porque por esta via es como podria en un momento dado
estar desfigurandose la relacion contractual, cuando so pretexto de intentar
superar una situacion meramente coyuntural debidamente soportada se emplea
la vinculacion contractual para alimentar nominas paralelas, objeto de los mas
drasticos reproches y consiguientes juicios de repeticion.

Conforme a lo anterior, y para el objeto de estudio no se ha demostrado que en la
vinculacion contractual del demandante con AREA DE SANIDAD SECCIONAL SUCRE
se haya dado la totalidad de los elementos esenciales tipificadores de la relacion
laboral, pues si bien estad probada la prestacion personal y directa del servicio, y la
remuneracion que esta recibia por los servicios prestados, la continuada dependencia
y/0 subordinacion no esta demostrada, motivo por el cual no se puede predicar que
la senora NAUDYS DEL CARMEN MARTINEZ LUNA haya quedado desprotegido o que
se le hayan vulnerado sus garantias minimas laborales, por cuanto, se reitera estuvo
vinculada a la AREA DE SANIDAD SECCIONAL SUCRE mediante contratos de
prestacion de servicios y la" terminacion de los se debio a que el plazo estipulado para
la prestacion del servicio como odontdlogo general se cumplio a cabalidad, es decir,
simplemente fue la expiracion del plazo la que dio lugar a la terminacion (...)”

En consecuencia, el recurrente solicitd mantener la legalidad del acto administrativo

demandado y por consiguiente con los argumentos legales y juridicos expuestos en

este estadio procesal, se nieguen en su totalidad las suplicas de la demanda.

2.2,2. ACTUACIONES EN SEGUNDA INSTANCIA:

El proceso de la referencia le correspondio por reparto a este despacho®, el cual

mediante auto de fecha 15 de marzo de 20175, admitié el recurso de apelacion, y

> Folio 2 C.de apelacion.
6 Folio 4. Idem.
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posteriormente mediante auto de fecha 28 de abril de 20177, corrid traslado para
alegar de conclusion y concepto del Ministerio Publico, oportunidad procesal en la
cual solo se pronuncia la parte demandada, reiterando las razones expuestas en el

memorial contentivo del recurso de apelacion (folio 13 a 19).

3. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
3.1. LA COMPETENCIA.

Esta Sala es competente para conocer de la apelacion interpuesta en el presente
medio de control de Nulidad y Restablecimiento, segun lo establecido en el articulo
153 de la Ley 1437 de 2011.

3.1.1. PROBLEMA JURIDICO.

Partiendo de los antecedentes reconstruidos, entra el Tribunal a dilucidar, ¢s/ entre
la partes existio una relacion laboral en virtud del principio de primacia de la realidad
y como consecuencia de €llo, si hay lugar al pago de las prestaciones sociales que

/a demandante solicito?

Para dar respuesta a lo expresado, la Sala abordara los siguientes temas: i) la teoria

del contrato realidad en el sector publico, ii) Caso concreto.
3.2. LA TEORIA DEL CONTRATO REALIDAD EN EL SECTOR PUBLICO.

El articulo 53 de la Constitucion Politica establece el principio protector conocido
como primacia de la realidad en las relaciones laborales, segun el cual, la
materializacion, desarrollo y/o ejecucidn de la labor contratada se imponen sobre
aquella formalidad que se haya pactado inicialmente por los sujetos o partes de una
relacion, queriendo ello decir, que sea cualquiera la modalidad de contratacién
adoptada formalmente, si en la practica se reinen y prueban las condiciones
necesarias de una relacién laboral (prestacion personal del servicio, salario y

subordinacion) esta debe ser reconocida y privilegiada sobre la formalidad.

7 Folio 9 ibidem.
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Por ello, si bien el articulo 32 de la ley 80 de 1993, establece la modalidad o
posibilidad para que las entidades publicas celebren contratos de prestacion de
servicios, debe aclararse que en la medida en que mediante ellos se esconda o
encubra una verdadera relacion laboral con el propdsito de desconocer derechos
laborales, porque la materializacion de la actividad o servicio contratado muestra la
existencia de los tres elementos de una relacion laboral, en especial el elemento
subordinacién, siendo una situacion completamente distinta a lo establecido en el

acto contractual, habra lugar a la declaratoria de existencia de una relacion laboral.

En ese norte, la H. Corte Constitucional, ha sefalado que 'para que aquél se configure
se requiere la existencia de la prestacion personal del servicio, la continuada
subordinacion laboral y la remuneracion como contraprestacion del mismo. En
cambio, en el contrato de prestacion de servicios, la actividad independiente
desarrollada, puede provenir de una persona juridica con la que no existe e/
elemento de la subordinacion laboral o dependencia consistente en la potestad de

impartir ordenes en la ejecucion de la labor contratada".

Ahora bien, es menester precisar que quien pretenda ser arropado por la teoria del
contrato realidad en el sector publico, asume la carga probatoria de traer al plenario
los elementos que demuestren la desnaturalizacién del vinculo contractual publico,
pues en principio la celebracién del contrato estatal se entiende celebrado bajo la
presuncion legal de no dar lugar al pago y reconocimiento de salarios y prestaciones
sociales, como lo indica el paragrafo del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que reza:

“en ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y

se celebraran por el término estrictamente indispensable”

En tal sentido, el Consejo de Estado considera que “se ha denominado contrato
realidad aquél que teniendo apariencia distinta, encierra por sus contenidos
materiales una verdadera relacion laboral en donde se establece el primado de la
sustancia sobre la forma”, agregando que, "€/ inciso 2 del articulo 32 de la Ley 80
de 1993, no contiene una presuncion legal que permita considerar como laboral toda

relacion contractual estatal en la modalidad de prestacion de servicio que traslade a

8 Sentencia C-154-1997
9 Consejo de Estado, Seccion II Subseccion B, Sentencia del 4 de febrero de 2016. Radicacion nimero: 05001-
23-31-000-2010-02195-01(1149-15). C. P. Sandra L. Ibarra.
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la entidad contratante la carga de probar que el contratista ejecuto el objeto

contractual con autonomia e independencia’,

En ese norte, la tarea probatoria radica en demostrar la existencia de los tres elementos
de una relacion laboral, pero de forma cardinal, y de sumo relieve, probar que existid
una labor que celebrada y ejecutada en virtud de la formalidad de un contrato estatal

por razon de la materializacién de la misma, emergié subordinada.

Por ello, la prestacién personal del servicio como elemento de toda relacion laboral trae
consigo una especial condicidon cuando se analiza la tesis del contrato realidad en el
sector publico, puesto que el ejercicio de dicho servicio debe tener origen en un
contrato estatal, bajo el entendido, que ello es lo que se pretende desvirtuar,
desnaturalizar o desdibujar; claro estd, sin llegar dijo, al punto de exigir prueba

solemne del mismo, pues de lo que se trata es de probar su ejecucion.

Preciso es traer a colacion lo dicho al respecto por el Consejo de Estado, quien sefala
gue es una carga probatoria del actor demostrar la existencia de una relacion laboral

gue desnaturaliza el contrato estatal.

"CONTRATO REALIDAD — Carga de la prueba / CARGA DE LA PRUEBA - En contrato realidad
es del demandante / CARGA PROBATORIA — Demostrar la existencia de una relacion laboral
que desnaturaliza el contrato estatal. En ese orden, se tiene que el inciso 2 del articulo 32 de
la Ley 80 de 1993, no crea una presuncion legal que permita considerar como laboral toda
relacion contractual estatal en la modalidad de prestacion de servicio. Antes por el contrario,
la disposicion en cita de manera expresa establecio que en ningun caso se generaria una
relacion de trabajo, por lo que, si el contratista recurre a la jurisdiccion, esta en la
obligacion de desvirtuar la naturaleza del contrato estatal, como quiera que es él quien
estd llamado a demostrar los elementos esenciales o configurativos de una verdadera relacion

laboral” (negrillas fuera del texto).”’
Misma providencia donde se sefiald:

"En ese orden, se tiene que el inciso 2 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, no crea una
presuncion legal que permita considerar como laboral toda relacion contractual estatal
en la modalidad de prestacion de servicio. Antes por el contrario, la disposicion en cita
de manera expresa establecio que en ningun caso se generaria una relacion de trabajo,
por lo que, si el contratista recurre a la jurisdiccion, esta en la obligacion de

desvirtuar la naturaleza del contrato estatal, como quiera que es él quien esta

10 fdem 3.”
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llamado a demostrar los elementos esenciales o configurativos de una verdadera

relacion laboral”

Acorde con lo expuesto, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad, una
persona vinculada al Estado formalmente para ejecutar una actividad en apariencia
independiente y auténoma por prestacion de servicios, puede lograr a través de la
teoria del contrato realidad, que se le reconozca y pague el equivalente a
prestaciones sociales en igualdad de condiciones que las personas que prestan sus
servicios personales al Estado mediante vinculacién legal o reglamentaria, siendo
indispensable que se acredite que detras de la labor de contratista o trabajador por
cuenta propia, se esconde, disfraza una verdadera relacion laboral, siendo cardinal
la prueba de la subordinaciéon!!; carga probatoria que corresponde, se reitera,
exclusivamente a quien alega la figura, o espera ser cobijado por la proteccion que
brinda el principio de la primacia de la realidad, como se sefiala en providencia de

fecha 23 de noviembre de 2006, por el Consejo de Estado, asi:

"Entonces, constituye requisito indispensable para demostrar la existencia de una
relacion de trabajo, que el interesado acredite en forma incontrovertible la
subordinacion y dependencia, y el hecho de que desplego funciones publicas, de modo
gue no quede duda acerca del desemperio del contratista en las mismas condiciones de
cualquier otro servidor; siempre y cuando, de /as circunstancias en que se desarrollaron
tales actividades, no se deduzca que eran indispensables en virtud de la necesaria

relacion de coordinacion entre las partes contractuales™?.

1 CONSEJO DE ESTADO. Seccidn II, sentencia del 4 de marzo de 2010, expediente No Interno: radicado 1413-
08, C. P. Gustavo Gémez Aranguren. “El tema del contrato de prestacidn de servicios ha generado importantes
debates judiciales; sobre el tema, la Corte Constitucional en sentencia C-154 de 1997, con ponencia del Dr.
Hernando Herrera Vergara, analizé la diferencia entre tal contrato y el de caracter laboral. Lo anterior significa
que el contrato de prestacién de servicios puede ser desvirtuado cuando se demuestran los tres elementos que
caracterizan una relacion laboral, pero de manera fundamental cuando se comprueba la subordinacion o
dependencia respecto del empleador, evento en el cual surge el derecho al pago de prestaciones sociales a favor
del contratista en aplicacién inicialmente del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las
relaciones laborales consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica, independientemente de la denominacion
juridica que se le haya dado a dicha relacion. Al respecto, esta Corporacion en fallos como el del 23 de junio de
2005 proferido dentro del expediente No. 0245 por el Dr. Jesls Maria Lemos Bustamante, ha reiterado la
necesidad de que se acrediten fehacientemente los tres elementos propios de una relacidon de trabajo, pero en
especial que se demuestre que la labor se prest6 en forma subordinada y dependiente respecto del empleador”
12 Expediente 4356-04 de 2006, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda -
Subseccién “A” .Consejero Ponente: Dr. Jaime Moreno Garcia. Ademas 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 parametro de comparacién con los demas empleados de planta, requisitos
necesarios para desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacion de servicios una verdadera relacion
laboral. Todo ello con el propdsito de dar cumplimiento al principio constitucional de la primacia de la realidad
sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacion laboral” Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo Seccion 11, radicado 050012331000199901406 01.
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Es pertinente destacar que el reconocimiento y aplicacion del principio de la primacia
de la realidad a una relacion inicialmente contractual, no implica conferir la condicion
de empleado publico al contratista, pues, segun lo ha sefialado el Consejo de Estado,
dicha calidad no se confiere por el sélo hecho de trabajar para el Estado!3, punto
este que igualmente, acoge la Corte Constitucional, como se puede apreciar en
sentencia T- 093 de 2010

Ahora bien, para que proceda el reconocimiento es menester considerar que con la
Sentencia de Unificacion CE-SUJ2 No. 5 de 2016, del 25 de agosto de 2016
proferida por la Sala Plena de la Seccion Segunda del H. Consejo de Estado®>,
donde luego de un extenso y riguroso analisis del devenir de la teoria del contrato
realidad en la Seccidon, se unificO postura sobre el término prescriptivo de la
reclamacion, los derechos a reconocer y la condicién de su reconocimiento, asi como
la imprescriptibilidad del derecho a reclamar aportes pensionales derivados del

contrato realidad.

“3.5 Sintesis de la Sala. A guisa de corolario de lo que se deja consignado, respecto de
las controversias relacionas con el contrato realidad, en particular en lo que concierne
a la prescripcion, han de tenerse en cuenta las siguientes reglas jurisprudenciales: i)
Quien pretenda el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado y, en
consecuencia, el pago de las prestaciones derivadas de esta, en aplicacion del principio
de la primacia de la realidad sobre las formalidades, deberd reclamarfos dentro del
término de tres afios contados a partir de la terminacion de su vinculo 70 Decreto 2277
de 1979, "por el cual se adoptan normas sobre el ejercicio de la profesion docente”,
articulo 36: "Derechos de los educadores. Los educadores al servicio oficial gozarén de
los siguientes derechos: (...) b. Percibir oportunamente la remuneracion asignada para
el respectivo cargo y grado del escalafon; (...)": 35 contractual. ii) Sin embargo, no
aplica el fendmeno prescriptivo frente a los aportes para pension, en atencion a la
condicion periodica del derecho pensional y en armonia con los derechos
constitucionales a la igualdad e irrenunciabilidad a los beneficios minimos laborales y
los principios de in dubio pro operario, no regresividad y progresividad. i) Lo anterior,
no implica la imprescriptibilidad de la devolucion de los dineros pagados por concepto
de aportes hechos por el trabajador como contratista, pues esto seria un beneficio
propiamente economico para €l, que no influye en el derecho pensional como tal (que
se busca garantizar), sino en relacion con las cotizaciones adeudadas al sistema de
seguridad social en pensiones, que podrian tener incidencia al momento de liquidarse

13 Sentencia del Consejo de Estado. M.P. Dr. Nicolas Pajaro Pefiaranda. Bogota, 25 de enero de 2001.
Expediente: 1654-2000. Igualmente, Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccién B, Sentencia del 30 de
junio de 2011, C.P. Gerardo Arenas Monsalve.

14" a Sala de Revision también debe precisar, como se establecié en la parte 3 de esta sentencia, que el hecho
de que se configuren los elementos propios del contrato realidad entre una persona y una institucion oficial no
significa que se adquiera la calidad de empleado publico. La jurisprudencia de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado ha definido un limite al alcance del principio de “primacia de la realidad sobre las formas” en
los casos en los cuales este se ha aplicado: el respeto de los principios que configuran la funcion publica. En
consecuencia, la regla jurisprudencial que se ha decantado con los diferentes pronunciamientos de estas
corporaciones es que ninguna persona puede ser empleado publico sin que medien las siguientes condiciones:
el nombramiento y la posesion, la existencia de un determinado régimen legal y reglamentario, una vacante en
la planta de personal y la respectiva disponibilidad presupuestal; a pesar de que entre la respectiva entidad y el
trabajador se haya verificado el cumplimiento del principio de primacia de la realidad sobre las formas”

15 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Radicacion No. 23001233300020130026001. C. P. Carmelo Perdomo C.

Actor: LUCINDA MARIA CORDERO CAUSIL Demandado: MUNICIPIO DE CIENAGA DE ORO (CORDOBA)
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el monto pensional. iv) Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al
sistema integral de seguridad social derivados del contrato realidad, por su cardcter de
imprescriptibles y prestaciones periodicas, también estan exceptuadas de la caducidad
del medio de control (de acuerdo con el articulo 164, numeral 1, letra ¢, del CPACA). v)
Tampoco resulta exigible el agotamiento de la conciliacion extrajudicial como requisito
previo para demandar a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, dado que al estar involucrados en este tipo de controversias (contrato
realidad) derechos laborales irrenunciables (cotizaciones que repercuten en el derecho
a obtener una pension), que a su vez comportan el caracter de ciertos e indiscutibles,
no son conciliables. vi) El estudio de la prescripcion en cada caso concreto sera objeto
de la sentencia, una vez abordada y comprobada la existencia de la relacion laboral,
pues el hecho de que esté concernido el derecho pensional de la persona (exactamente
los aportes al sistema de seguridad social en pensiones), que por su naturaleza es
imprescriptible, aquella no tiene la virtualidad de enervar la accion ni la pretension
principal (la nulidad del acto administrativo que nego la existencia del vinculo laboral).
vii) El juez contencioso-administrativo se debe pronunciar, aunque no se haya
deprecado de manera expresa, respecto de los aportes al sistema de seguridad social
en pensiones, una vez determinada la existencia del vinculo laboral entre el demandante
y la agencia estatal accionada, sin que ello impligue la adopcion de una decision extra
petita, sino una consecuencia indispensable para lograr la efectividad de los derechos
del trabajador. De igual modo, se unifica la jurisprudencia en lo que atafe a que (i) el
consecuente reconocimiento de las prestaciones por la nulidad del acto administrativo
gue niega la existencia de la relacion laboral y del tiempo de servicios con fines
pensionales proceden a titulo de restablecimiento del derecho, y (ii) el ingreso sobre e/
cual han de calcularse las prestaciones dejadas de percibir por el maestro-contratista
corresponderé a los honorarios pactados”

Asi las cosas, la sub regla juridica vigente de la Corporacién Suprema de lo
Contencioso Administrativo y precedente aplicablel®, entendido este “como aguella
sentencia anterfor y pertinente cuya ratio conduce a una regla — prohibicion, orden
0 autorizacion — determinante para resolver el caso, dados unos hechos y un
problema juridico o una cuestion de constitucionalidad especifica, semejantes”,
indica que la reclamaciones laborales que se deriven de la teoria del contrato realidad
por celebracion de contratos de prestaciones de servicios, deben ser realizadas
dentro de los tres (3) afios siguientes a la terminacion del vinculo contractual —
formal que se pretende desvirtuar, amén de lo expuesto frente al tema de aportes

pensionales.

3.2.1. DE LA CARGA DE LA PRUEBA PARA DEMOSTRAR LA EXISTENCIA DE
UNA VERDADERA RELACION LABORAL.

Es importante mencionar, que segun lo estipulado por el articulo 167 del CGP,
aplicable por remision del articulo 306 de la Ley 1437 de 2011, quien pretenda la

prosperidad de las pretensiones, debera arrimar los elementos de juicio necesarios

16, Sentencia T- 292 de 2006. Citada por Manuel Fernando Quinche Toro, en su texto, “el precedente judicial y
sus reglas”. Pagina 38.Ediciones doctrina y ley.
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para demostrar la existencia de una verdadera relacion laboral, bajo la probanza de

los presupuestos que la componen.

En este orden, quien pretenda ser arropado por la teoria del contrato realidad en el
sector publico, asume la carga probatoria de traer al plenario los elementos que
demuestren la desnaturalizacion del vinculo contractual publico, pues en principio la
celebracion del contrato estatal se entiende celebrado bajo la presuncion legal de no
dar lugar al pago y reconocimiento de salarios y prestaciones sociales, como lo indica

el paragrafo del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que reza: “en ningun caso estos

contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el

término estrictamente indispensable”

En tal sentido, Ha dicho el Consejo de Estado que “se ha denominado contrato
realidad aquél que teniendo apariencia distinta, encierra por sus contenidos
materiales una verdadera relacion laboral en donde se establece el primado de la
sustancia sobre la forma™’, agregando que, “e/ inciso 2 del articulo 32 de la Ley 80
de 1993, no contiene una presuncion legal que permita considerar como laboral toda
relacion contractual estatal en la modalidad de prestacion de servicio gue traslade a
la entidad contratante la carga de probar que el contratista ejecuto el objeto

contractual con autonomia e independencia’,

Frente al elemento subordinacion, se ha sefialado como la linea divisoria del contrato
de prestacion de servicios y la relacion laboral, pues ello permite acreditar que la
vinculacion contractual formal, esto que detras de la labor de contratista se esconde,

disfraza una verdadera relacion laboral.

Es de recordar que el contrato estatal de prestacion de servicios no esta vedado
para que el Estado o la Administracion a través de su celebracién persiga el
cumplimiento de fines estatales!®, cuando ellos no se puedan celebrar con personal
de planta y la labor, no guarde estrecha y directa relacion con las actividades
administrativas y/o misiones de la entidad territorial, pues ello implicaria, el ejercicio

o desempeio de funciones permanentes, para lo cual, la entidad debera crear los

17 Consejo de Estado, Seccion II Subseccidn B, Sentencia del 4 de febrero de 2016. Radicacién nimero: 05001-
23—31-()00-2010—02195—01(1149—15). C. P. Sandra L. Ibarra. ]
18 ARTICULO 3o0. Ley 80 de 1993. DE LOS FINES DE LA CONTRATACION ESTATAL. Los servidores publicos

tendran en consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucion de los mismos, las entidades buscan el
cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad
de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines.
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cargos necesarios?®.

Asimismo, recuérdese que el contratista es un colaborador del Estado para el
cumplimiento de sus cometidos o fines y en tal sentido se constituye en un deber
como lo establece el articulo el numeral 2 del articulo 5° de la Ley 80 de 1993,
"colaborar con las entidades contratantes en lo que sea necesario para que el objeto
contratado se cumpla y que éste sea de la mejor calidad, acataran las ordenes que
durante el desarrollo del contrato ellas les impartan y, de manera general, obraran
con lealtad y buena fe en las distintas etapas contractuales, evitando las dilaciones
y entrabamientos que pudieran presentarse”, debiendo reiterar esta Sala que “entre
contratante y contratista puede existir una relacion de coordinacion en sus
actividades?’, de manera que el segundo se somete a las condiciones necesarias
para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye el
cumplimiento de un horario, o el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus
superiores, o tener que reportar informes sobre sus resultados, pero ello no significa

necesariamente la configuracion de un elemento de subordinacion?!-%?

De donde se sigue entonces que la subordinacién se configura cuando se acredita
el desempefio de labores y actividades publicas en las mismas situaciones y
condiciones de dependencia de cualquier otro funcionario publico?3, recordando tal

como antes se expresd, que el contrato estatal puede ser suscrito para la realizacion

19 | articulo 2° del Decreto 2400 de 1968, modificado por el Decreto 3074 del mismo afio, norma que se
encuentra vigente, dispuso: “Se entiende por empleo el conjunto de funciones sefialadas por la Constitucion, la
ley, el reglamento o asignadas por autoridad competente que deben ser atendidas por una persona natural. //
Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un empleo y que ha tomado posesion del mismo.
// Los empleados civiles de la Rama Ejecutiva integran el servicio civil de la Republica. // Quienes presten al
Estado Servicios ocasionales como los peritos obligatorios, como los jurados de conciencia o de votacion;
temporales, como los técnicos y obreros contratados por el tiempo de ejecucion de un trabajo o una obra son
meros auxiliares de la Administraciéon Publica y no se consideran comprendidos en el servicio civil, por no
pertenecer a sus cuadros permanentes.// Para el ejercicio de funciones de caracter permanente se crearan los
empleos correspondientes, y en ningln caso, podran celebrarse contratos de prestacién de servicios para el
desempefio de tales funciones”

20 Esta Sala bajo las consideraciones expuestas lineas antes, estima que esa coordinacion de actividades no es
solo posible sino necesaria para el cabal cumplimiento de las obligaciones contractuales adquiridas.

21 CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION A. Expediente No. Expediente No: 05001-23-31-
000-2002-04865-01. Sentencia del 6 de mayo de 2015. C.P. Luis R. Vergara Quintero.

22 {dem 9.

B “Ademds 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 parametro de comparacion con
los demds empleados de planta, requisitos necesarios para desentraiar de la apariencia del contrato de
prestacion de servicios una verdadera relacion laboral. Todo ello con el propdsito de dar cumplimiento al principio
constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacion
/aboral” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda, radicado
050012331000199901406 01.
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de actividades relacionadas con la administracidon o funcionamiento de la entidad,
esto es, que tengan que ver con el giro ordinario de sus actividades u objeto
social, sin embargo ello no descarta que la solo celebracion del contrato per se,
permita en algunos casos presumir la existencia del elemento subordinacién2* por
estar insita en la misma actividad desplegada, o en otros por virtud del indicio,
conlleva el ejercicio de funciones relacionadas con el giro misional de la entidad,
0 su permanencia y continuidad dan lugar la ejecucidn de funciones permanentes
por contrato de prestacion de servicios lo cual se encuentra expresamente
prohibido?>.

3.2.1. CASO CONCRETO

Recapitulando tenemos que la sefiora Naudys del Carmen Martinez Luna expresa
que celebrd con el Departamento de Policia Sucre-Area de Sanidad, varios contratos
de prestacion de servicios para ejecutar la labor de Odontdloga, vinculo formal que
se desnaturalizd y derivd en una verdadera relacién laboral comprendida entre el
mes de agosto de 2009 vy el mes de diciembre de 2012, para lo cual formuld

reclamacion en sede administrativa el 29 de agosto de 2013 (folio 12 a 17).

La juez de primera instancia concedié las pretensiones de la demanda, considerando

que se probaron los elementos de una verdadera relacion laboral.

La parte demandada inconforme, presenta recurso de apelacion, con fundamentos
en los cargos que ya fueron explicados, resumidos basicamente en que entre la
entidad y la hoy demandante, no existid una relacion laboral, pues no hubo nunca
un contrato de trabajo, sino mas bien, la relacion que obedecid a una contratacién
directa por prestacion de servicios profesionales, regida por el principio de la
autonomia de la voluntad e independencia, por ende no hay lugar al reclamo de

ninguna prestacion social.

Pues bien, conforme el material probatorio incorporado de manera oportuna debe

la Sala analizar si se encuentran demostrados lo elementos que condicionan la

24 Amén de aquellas labores donde la subordinacion se encuentra insita en el desarrollo de la misma, como es
el caso de los docentes, vigilantes.

% Consejo de Estado, sentencia del 15 de mayo de 2013, Seccion II Subseccion B, Radicacion:
No0.05001233100020010363101. CP. Gerardo Arenas Monsalve.
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aplicacién de la teoria del contrato realidad, a saber, prestacion personal del servicio

bajo modalidad contractual, subordinacion y la retribucién, a lo cual se Sala, asi:

3.2.2. PRUEBA DE LOS ELEMENTOS DE LA RELACION LABORAL.

En lo que respecta a la acreditacion de los elementos de la relacién laboral, para
efectos de dar cabida a la tesis del contrato realidad, encuentra la Sala que, tal como
lo sefnald el A quo, la prestacion del servicio se encuentra acreditada con la copia de
los contratos respectivos, e igual ocurre con la retribucién, la cual se acredita con la
remuneracion pactada en los respectivos contratos de prestacion de servicios y el
elemento de la subordinacidon acreditado a la luz de la prueba testimonial recauda

en la primera instancia.

Para sustentar lo anterior, se pone de presente, la prueba documental allegada
al plenario, en la oportunidad procesal pertinente, que dan cuenta de la relacion
contractual existente entre la actora y el Departamento de Policia Sucre-Area de
Sanidad:

A folios 60 a 95 y 165 a 206 C-1Ppal., constan los siguientes contratos que se

resumen en el siguiente cuadro:

Tipo de vinculacién Término Valor R. Mensual
Contrato de prestacion de
servicios profesionales No. | 8 meses y 20 dias | $17.650.325 $2.036.576
39-7-20025-12
Contrato de prestacion de
servicios profesionales No. | 8 meses 21 dias $17.173.800 $1.974.000
39-7-20026-11 (04-04-
2011)

Contrato de prestacion de
servicios profesionales No. | 7 meses 15 dias $14.805.000 $1.974.000
39-7-0025-10 (02-05-2010)
Contrato de prestacion de | Plazo de ejecucion
servicios profesionales No. | y vigencia, hasta | Adicion por la -
39-7-0025-10 (02-05-2010) | el 17-12-2010 suma de
adicion al contrato $7.369.600
Contrato de prestacion de | 8 meses y 28 dias | $17.634.400 $1.974.000
servicios profesionales No.
39-7-20063-09 (29-07-
2009)

De los anteriores documentos se infiere la vinculacion a través de un contrato de
prestacién de servicios, cuyo objeto fue prestar los servicios de odontologia y la

remuneracion pactada por el servicio prestado.
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Asi pues, se reitera, segun el acervo probatorio obrante en el expediente, se
encuentra acreditado que la demandante, suscribid varios contratos de prestacion
de servicios profesionales con la Nacion - Policia Nacional - Departamento Policia
Sucre - Area Sanidad, desempefiando para el efecto el cargo de Odontdloga en el
Area de Sanidad, en los periodos comprendidos del 03 de agosto de 2009 al 31 de
abril de 2010; del 03 de mayo de 2010 hasta el7 de diciembre de 2010; con adicion
hasta el dia 09 de abril de 2011; del 10 de abril de 2011 hasta el 31 de diciembre
de 2011; del 29 de marzo de 2012 hasta el 19 de diciembre de 2012, con
remuneracion mensual para el afio 2009, 2010 y 2011, de $1.974.000, y para el aino
2012 de$2.036.576. Para ello se aportaron los contratos de prestacion de servicios

suscritos entre las partes y las comunicaciones del inicio de su ejecucion.

Como caudal probatorio documental digno de resaltar, se encuentran las érdenes
de pago visibles a folios 25 a 59 del Cuaderno principal, en donde en cada una de
ellas se estipula la remuneracidon mensual por el servicio profesional prestado.
Igualmente, se observa del manual de funciones del cargo, resaltando que en las
mismas se ilustra al actor sobre las condiciones de su labor, imponiéndole entre
otras, la obligacion de rendir informe mensual de actividades, gestién de estadistica
y demas, una vez finalizada la misma, claramente se desprende la permanencia en
el servicio, la prestacion personal del mismo y que el contratante imparte 6rdenes
sobre la calidad, cantidad y forma de prestar el servicio personal. Es por todo lo

anterior, que es posible determinar la ejecucién de los sucesivos contratos.

Aunado a lo anterior, obra en el expediente, certificacién de fecha 14 de septiembre
de 2015, expedida por el Jefe Area de Sanidad - Policia Nacional Sucre, por medio
del cual se hace constar que la demandante, presto sus servicios como Odontologa,
mediante contratos de servicios profesionales, desde el 03 de agosto de 2009 hasta
el 19 de diciembre de 2012, con honorarios mensuales para el afio 2009 al 2011 de
$1.974.000 y para el ano 2012 de $2.036.576 (folio 238 C.pal. No2).

Visto lo anterior, pasa la Sala al andlisis de la prueba testimonial, teniendo
entonces, que se recaudd el testimonio de tres (3) personas relacionadas con las
actividades desarrolladas por el contratista demandante. Se emprende su analisis
individual, de acuerdo a sus deposiciones vertidas en la Audiencia de Pruebas
celebrada el 8 de marzo de 2016 (folios 250 y 251-C.D. ROM fol. 266 y 267):
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e Declaracion del sefior ROBERTO CARLOS HERNANDEZ ROJAS25:

"Preguntado: Usted era Médico General dentro de la planta o hacia parte de ese
grupo NAIRU. Contesto: Del grupo NAIRU. Preguntado: DR ROBERTO, usted tiene
seguidos o estos se interrumpian. Contesto: Seguidos. Preguntado: Tiene usted
conocimiento si la doctora NAUDYS MARTINEZ, cumplia un horario. Contesto:
Nosotros teniamos que presentarnos a las 07:00 a.m. en las instalaciones de
Sanidad, de ahi teniamos que presentarnos al Comando Central donde el Coronel,
para que él, nos diera la orden de salir a la zona rural. Preguntado: Dr. ROBERTO,
quien establecia ese horario en la entidad, a ustedes los del grupo NAIRU. Contesto:
A nosotros mensualmente nos pasaba el comandante, nos pasaba un listado de las
estaciones que teniamos que visitar, de 08:00 a 05:00 o 06:00 de la tarde.
Preguntado: Tiene usted conocimiento si la sefiora NAUDYS MARTINEZ, cumplia las
mismas funciones que los empleados de planta. Contesto: Las mismas funciones del
odontdlogo de planta, a veces ella se quedaba en Sanidad, en la sede de acd de
Sincelejo, cuando estaban los odontologos de vacaciones. Preguntado: Quien era e/
Jefe inmediato de la doctora NAUDYS MARTINEZ. Contesto: En esa época la Mayor
MATILDE DE LA HOZ. Preguntado: La doctora NAUDYS MARTfNEZ, podia manejar
Su propio horario para cumplir con el contrato que tenia. Contesto: Nada. Pregunta
el sefior Juez: Puede repetirle a este estrado el nombre de la persona de la cual
usted manifiesta que la sefiora NAUDYS recibia ordenes, y que cargo desempefiaba
dentro de la entidad. Contesto: La mayor en esa época MATILDE DE LA HOZ
FLOREZ, ella era la directora de Sanidad en esa época y después a ella la trasladaron
y quedo el Teniente, el nombre se me olvida ahorita. Preguntado: Tiene usted
conocimiento de que ordenes le daban a la doctora NAUDYS, a excepcion del
contrato de prestacion de servicios, si ella debia cumplir con otras actividades,
protocolos dentro de la entidad. Contesto: Cuando no se iba a la zona rural a las

estaciones, ella quedaba en consultorio de odontologia atendiendo pacientes”

e Declaracion de la senora SIRLE ISABEL MADERA ROMERO?7:

"Preguntado: Tiene usted conocimiento de que Ordenes o que funciones le
asignaban a la doctora NAUDYS MAR TINEZ LUNA, dentro de la entidad. Contesto:
Bueno, élla las labores que hacia eran de odontologia, le tocaba lo normal que hace

una odontdloga, colocar las calzas, hacer limpiezas, hacer promocion y prevencion,

26 Audiencia de pruebas. Intervencion a partir del minuto 08:33 al minuto 33:15:00 CD-ROM folio 266-267
27 Audiencia de pruebas. Intervencion a partir del minuto 49.55:33 al minuto 58:37:00 CD-ROM-1, minuto
001:00 a 08:15. DR-ROM-2 (folio 266-267)
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todo lo que hace una odontdloga. Preguntado: Usted tiene conocimiento si cumplia
un horario la doctora NAUDYS MARTINEZ. Contesto: Si cumplia un horario, porque
nos tocaba entrar de 07:00 de la mafana, a veces a las 08:00 hasta las 05:00 o
06:00 de la tarde, porque tocaba viajar a diferentes estaciones de aqui del
departamento de Sucre, entonces nos tocaba, es mas horario extendido porgue no
ibamos ni siquiera a almorzar, no teniamos tiempo para ir a almorzar, €s mas, a
veces nos tocaba ir los domingos y los lunes festivos, porque cuando venian los
grupos del ESMAD, cada vez que venian acad a Sincelejo tocaba atenderlos, y si
venian un festivo, un lunes o un domingo tocaba también atenderlos ese dia.
Preguntado: Manifesto usted, que la labor se desempefiaba dentro de un horario
de trabajo, quien les imponia ese horario de trabajo, existia un cronograma de
labores, un cronograma efectivo de prestacion de servicios durante la semana, Si
tiene conocimiento de la existencia de ese cronograma, quien les imponia el horario
y quien les decia que labores se tenian que desempenar, durante las semanas o
durante el mes. Contesto: La Jefe de Sanidad, que en ese tiempo era MATILDE
ELENA DE LA HOZ. .Preguntado: Tiene conocimiento de quien era el jefe inmediato
de la doctora NAUDYS MARTINEZ. Contesto: Era Ia Jefe de Sanidad. Preguntado:
Tiene usted conocimiento de en qué medios o como se trasladaba la doctora
NAUDYS ARTINEZ, hacia los distintos municipios que usted nos refiere, para ejercer
Su profesion o desarrollar las actividades. Contesto: Bueno, alli en sanidad hay una
camioneta, que es exclusivamente para el grupo, en esa camioneta nos
transportaban a /as distintas estaciones. Preguntado: Usted tiene conocimiento si
la doctora NAUDYS MARTINEZ, podia manejar su propio horario, es decir hoy voy a
las 10:00 o me voy a retirar a las cuatro porque que tengo que realizar algunas
diligencias. Contesto: No, no se podia, porque habia que cumplir el horario, porque
todos teniamos que trabajar el mismo horario, teniamos que irnos todos, porque
éramos un grupo de médicos, enfermeras, auxiliares, la odontdloga y psicologa.
Preguntado: Usted tiene conocimiento si la doctora NAUDYS MARTINEZ
desempenaba también funciones de planta dentro de la institucion o solamente se
dedicaba al grupo NAIRU. Contesto: A veces hacia funciones de planta, porque de
pronto, porque un médico no asistia, se le presentaba algun inconveniente, a ella le
tocaba atender el horario de ese médico de planta, agui en Sanidad y en la escuela

de corozal”.

e Declaracion del sefior OSWALDO MARCIAL CONTRERAS GOMEZ28

28 Audiencia de pruebas. Intervencion a partir del minuto 05:15 al minuto 32:25:00 CD-ROM-2 (folio 266-267).
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"Preguntado: Sabe usted o le consta, si la sefiora NAUDYS DEL CARMEN MAR TINEZ
LUNA, cumplia un horario de trabajo dentro de la entidad, y si le consta que
efectivamente lo cumplia, quien dentro de /a entidad, le imponia el cumplimiento de
ese horario. Contesto: Si me consta que se cumplia un horario, porque todos
estabamos bajo las mismas condiciones, y el contrato asi lo estipulaba, un
cumplimiento de ocho horas diarias, incluso habia dias, en que se excedian las ocho
horas de trabajo, por necesidad del servicio. Preguntado: Tiene usted conocimiento
desde que fecha empezo a trabajar la sefiora NAUDYS, con la Sanidad de la Policia.
Contesto: Si tengo conocimiento, porque éella ingreso para las mismas fechas, para
el mismo mes que ingrese yo, fue para el mes de agosto de arfio 2009. Preguntado:
Tiene conocimiento cuando se le termino o hasta cuando trabajo la sefiora NAUDYS
MARTINEZ LUNA, con la Sanidad. Contesto: ella estuvo trabajando desde agosto
del 2009, que era la misma fecha en la que yo ingrese, hasta el afio 2012, porque
ya para el aflo 2013 inicio una nueva odontologa en el grupo, dsea estuvo hasta
diciembre. Preguntado: Conoce usted si los contratos que le hacian a la doctora
NAUDYS MARTINEZ, eran continuos o se interrumpian. Contesto: Supuestamente
habia una interrupcion de los contratos, le llamaban alla que de quince dias, pero
durante esos quince dias a nosotros nos tocaba asistir, a ella y a todos los que
estaban por contratacion de prestacion de servicios, inclusive a mi que también
estaba bajo esa modalidad de contrato, me tocaba asistir a las instalacion, a velar
para que no se cayeran los procesos, no se cayeran los programas, y en el caso de
la doctora para que no se atrasara la atencion en las estaciones de los municipios.
Preguntado: Tiene usted conocimiento si la doctora NAUDYS MARTfNEZ, podia
manejar su propio horario. Contesto: No se podia manejar eso, por lo que como le
digo, el grupo NAIRU, tenia una hora para salir, porque tenian que presentarseles al
Coronel POLO OVISPO, a tal hora tenian que estar en el Comando haciéndose la
presentacion al Coronel, era a las 07:00 a.m. y a la hora que regresaban,
nuevamente la presentacion, cuando le tocaba la atencion aca en el drea de sanidad,
porque estuviese remplazando a alguno de los odontdlogos de planta, por ellos
encontrarse de vacaciones, la asignacion de citas, no permitia estar llegando a
horarios distintos de los que tenian las citas asignadas, y alld la atencion se inicia a
las 07:00 a.m. a esa hora ya debia estar atendiéndose la primer paciente.

Teniendo en cuenta lo depuesto por los testigos, para la Sala se encuentra
demostrada la prestacion personal del servicio por parte de la actora, en

concordancia con la certificacidn visible a folios 238 C-2 Ppal.
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Basta por considerar la subordinacién, como nota caracteristica de la verdadera

relacion laboral y que la diferencia, del contrato de prestacion de servicios.

Para la Sala, de las declaraciones analizadas de forma individual, y en concordancia
con las pruebas documentales, en especial los contratos y drdenes de pago ya
referenciadas, dan por superado este elemento de la subordinacién, asi como

prestacion personal del servicio y la remuneracion o salario devengado.

En este sentido, se concluye, sin efectuar mayor disquisicién, que entre la Policia
Nacional — Area de Sanidad y la sefiora NAUDYS DEL CARMEN MARTINEZ LUNA,
existio una verdadera relacién laboral, en tanto, el servicio que prestd como
Odontdloga, implicitamente, al momento de ejercer las atribuciones encomendadas,
envuelve el cumplimiento de las directrices u dérdenes impartidas por su jefe
inmediato; ordenes que, indudablemente, debia cumplir a cabalidad el contratista,
a efectos de percibir su remuneracion mensual, por ende, sin autonomia e
independencia, pues, el cumplimiento del servicio personal contratado, dicho sea de
paso, ejecutado en misma sede de la entidad, se encuentra sometida al control y
establecimiento de horarios por parte de la entidad demandada, lo cual no es, sino
una clara muestra de la subordinacion como elemento de la teoria del contrato

realidad alegado.

Asi, el mismo objeto contractual, el cual se referia a la 'prestacion de servicios
profesionales como odontologa para el desarrollo de las actividades descritas en
la justificacion hecha por parte de la Dependencia que requiere los servicios, ..., con
oportunidad, eficiencia y eficacia en EL— AREA DE SANIDAD, en las condiciones que
determine el contratante, de acuerdo con sus necesidades y programacion
establecidd’, permite considerar, que se trata de aquellas labores propias del giro
normal y obligacional de la entidad, especificamente el Departamento de Sanidad

de la Policia Nacional.

Es de anotar que conforme, a lo certificado por la Policia Nacional-Sucre- Area de
Sanidad, si bien y el cargo de odontdloga no se encontraba en la planta de personal,
sus funciones eran equivalentes a las desarrolladas por el servidor misional grado

162°, seglin como se puede corroborar del Manual Especifico de Funciones3? (folio

2 Folio 237, 239 y 240 C.Ppal.
30 https://www.policia.gov.co/sites/default/files/descargables/manual-funciones-disan.pdf

Pagina 25 de 27


https://www.policia.gov.co/sites/default/files/descargables/manual-funciones-disan.pdf

Sentencia de Segunda Instancia
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO: 70001-3333-003-2014-00081-01

241), el cual una vez estudiado, se encuentra que tiene conexion directa con el
contenido misional del Area de Sanidad de la Policia Nacional, cual es prestar el
servicio publico esencial en salud a sus afiliados y beneficiarios (Decreto 1795 de
2000), funcién que es desarrollada, claramente por la hoy demandante, con todo lo
que conlleva su relacion laboral, entiéndase, una prestacion continua del servicio,
una subordinacién a los mandos jerarquicos de la entidad y claro esta, una

remuneracion por sus servicios prestados.

Por consiguiente, es claro para esta Magistratura, que evidentemente hubo una
sujecion o subordinacién de la demandante, en la prestacion de los servicios
profesionales de odontologia en la Policia Nacional — Area de Sanidad; por lo que
esta Sala de Decision, confirmara la sentencia de 16 de septiembre de 2016,
proferida por el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, en

cuanto se encuentra debidamente probada, la relacién laboral entre las partes.

3.3. De la prescripcion: En este punto, al haber continuidad en la prestacién del
servicio, el Tribunal toma el Ultimo vinculo contractual como extremo temporal para
efectos de contabilizacion de los términos de prescripcion. En tal sentido, el actor
reclamo en sede administrativa el 29 de agosto de 2013 y el Ultimo contrato finalizd
en diciembre de 2012, es evidente que a la fecha no habia transcurrido el término

de prescripcidn trienal de que trata la sentencia de unificacién citada ut supra.

3.3.1. CON RELACION A LA CONDENA EN COSTAS EN SEGUNDA
INSTANCIA.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 en
concordancia con los articulos 365 y 366 del C.G.P. y por la no prosperidad del
recurso, se condenara en costas de segunda instancia a la parte demandada
apelante, y a favor de la parte demandante. En firme la presente providencia,
realicese por el A guo, la liquidacién correspondiente, conforme lo regulado en las
normas ya citadas.

4. DECISION

En mérito de lo expuesto, la SALA TERCERA DE DECISION ORAL DEL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,
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FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida del 16 de septiembre de 2016 por
el JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE
SINCELEJO, en consideracion a lo expresado en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: CONDENESE en costas de segunda instancia a la entidad demandada
apelante y a favor de la parte demandante. En firme la presente providencia, por el
A guo, REALICESE la liquidacién correspondiente.

TERCERO: En firme este fallo, DEVUELVASE al Despacho de origen, CANCELESE
su radicacion, previa anotacion en el Sistema Informatico de Administracion Judicial

Siglo XXI.

Se deja constancia que el proyecto de esta providencia fue discutido y aprobado por

la Sala en sesion de la fecha, segin consta en el acta N° 102.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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